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DES    CONDITIONS 


ET 


DE  LÀ  FORME  DU  MARIAGE  ROMAIN 

[DE   RITU   NUPTIARUM) 


INTRODUCTION 


I.  —  GÉNÉRALITÉS. 


Les  institutions  politiques  des  peuples  exercent  toujours 
une  influence  profonde  sur  leurs  institutions  privées  ;  et 
celles-ci  la  subissent  surtout,  que  leur  objet  spécial  rat- 
tache plus  intimement  à  la  constitution  et  à  Fexistence 
de  la  société  générale.  Telles  sont  les  lois  qui  organisent 
et  réglementent  la  famille.  Chaque  civilisation  leur  a  suc- 
cessivement donné  son  empreinte;  et  ce  que  le  droit  ro- 
main présente  peut-être  de  plus  saisissant,  c'est  la  famille 
romaine  (1)  avec  sa  physionomie  propre  et  tout  originale. 

Elle  y  forme  une  agrégation  particulière,  et,  comme  on 
l'a  dit  avec  un  grand  bonheur  d'expression,  une  petite  so- 
ciété despotique  où  l'autre  société  se  reflète. 

Ainsi  :  le  gouvernement  de  la  cité,  fondé  sur  l'inégalité 
des  castes,  se  concentre  dans  une  assemblée  patricienne, 


(1)  Bien  entendu,  nous  prenons  ici  le  mot  familiu  dans  son  acception 
la  plus  restreinte  ;  c'est-à-dire  en  y  comprenant  seulement  le  chef  et  les 
agnats  soumis  à  sa  puissance  j  1. 195,  §  2,  de  Ferh,  signif.^  D.  (50  16). 
GiR  1 


I  ot,7 


-  2  — 
dans  ce  sénat  qui  dominait  les  rois,  et  qui  fut  tout  puis- 
sant après  leur  expulsion  (1).  Le  sacerdoce,  les  fonctions 
publiques  et  judiciaires,  tout  est  aux  mains  d'une  aristo- 
cratie jalouse,  et  le  plébéien  n'aura  longtemps  de  l'asso- 
ciation que  les  charges,  jusqu'au  jour  eu  nous  le  voyons 
^e  lever  à  la  voix  des  tribuns,  et  gagner  dans  les  séditions 
l'égalité  des  droits. 

Tel  (et  à  ce  point  de  vue) ,  le  gouvernement  de  la  famille. 
Dans  celle-ci,  comme  dans  la  cité,  nous  trouvons  une  au- 
torité presque  sans  contrôle  en  regard  d'un  assujettisse- 
ment presque  sans  limite.  Au  sommet,  \q  paier  familias, 
le  chef,  dont  le  pouvoir  absolu  s'étend  sur  la  personne  et 
sur  les  biens.  A  l'origine,  il  a  droit  de  vie  et  de  mort  sur 
ses  enfants  comme  sur  ses  esclaves  (2)  ;  il  en  fait  luhaa- 
don  noxaU  pour  se  soustraire  à  la  réparation  du  pré- 
judice qu'ils  ont  causé  (3)  ;  il  peut,  en  les  vendant,  les  ré- 
duire in  manclpio  {h).  Ni  l'âge  ni  l'obtention  des  plus  hau- 
tes dignités  de  l'État  ne  libèrent  le  fils  de  cette  puissance  ; 
elle  ne  cesse  qu'à  la  mort  du  chef,  ou,  lui  vivant,  par  un 
acte  de  sa  volonté.  Aussi  la  patria  polestas  nous  appa- 
raît-elle, à  l'exclusion  du  mariage,  comme  la  base  et  le 
fondement  de  la  famille,  et  l'influence  du  droit  public,  à 
ce  second  point  de  vue,  se  fait  sentir  encore. 


(1)  Montesquieu,  Grandeur  et  décadence  des  Romains^  c.  MM. 

(2)  Valère-Maxime,  1.  V,  c.  viii. 

(3)  Instil.   Gaï.  ,  c.    IV,  §  75. 

Cl)  Inslit,  Gaï.,  C.  I,  §  117;  —  Paul,  sent.,  1.  V,  lit.  1,  §  1.  —  Ce 
droit  du  père  existe  encore  sous  le  règne  de  Constantin,  l.  2,  de  patr. 
qui  fif.^  c.  (/i-Z|3)  ;  —  et  cependant,  h  celte  époque,  combien  les  mœnrs 

u'avaicMil-elU's  point  adouci  l'antique  patria  potatas; 


Le  mariage,  en  eflet,  n'est  pas  la  source  unique  de  la 
famille  romaine.  A  côté  de  lui,  d'autres  modes  civils  exis- 
tent, l'adoption,  l'adrogation  (1),  qui  mettent  en  la  puis- 
sance et  en  la  famille  du  chef  un  homme  qu'il  n'a  point 
engendi'é  :  de  là,  la  création  d'une  parenté  purement  ci- 
vile, Yagnatio,  dominant  la  parenté  naturelle,  et  bien  plus 
féconde  en  conséquences  juridiques.  Sans  doute,  le  lien 
civil  et  le  lien  du  sang  se  trouveront  fréquemment  réunis 
dans  la  môme  personne;  mais  ils  peuvent  aussi  ne  pas 
coïncider;  et  c'est  alors,  pour  nous,  un  spectacle  étrange 
que  de  voir  le  fils  selon  la  nature  écarté  de  la  famille  de 
son  père,  n*y  plus  retenir  aucun  des  droits  que  recueille,  à 
sa  place,  un  étranger  devenu,  parla  loi  civile,  un  enfant 
du  chef. 

Nous  aurons  plus  d'une  fois,  dans  la  suite  de  ce  travail, 
à  revenir  sur  tout  ceci.  Mais  nous  devions  signaler,  dès  le 
début  :  et  la  constitution  spéciale  de  la  famille,  non  pas 
fondée  sur  la  naissance  et  la  communauté  d'origine,  mais 
sur  \2ipalriaj)otesfas  ;  et  l'acquisition  remarquable  de  cette 
puissance,  par  des  moyens  artificiels,  en  dehors  de  toute 
union  des  sexes.  Ce  sont  là,  suivant  nous,  les  deux  carac- 
tères saillants  de  cette  partie  du  droit  romain.  Le  mariage 
n'apparaît  qu'au  second  plan. 

Cependant ,  gardons-nous  d'en  méconnaître  l'impor- 
tance. N'oublions  pas  qu'il  était  lui-même  l'une  des  causes 
génératrices  (2)  —  et,  sans  contredit,  la  plus  ordinaire  — 
de  cQiie  patria  potestas  énergique,  accessible  aux  seuls  ci- 


(1)  La  légitimation  ne  vint  que  plus  tard. 

(2)  L.  4,  de  his  qtn  sut  vel  alien.^  D,  (1-G). 


toyens  {quod  jus  jjroprium  civimn  Romanoritm  est)  (1). 
A  ce  titre,  il  ne  pouvait  demeurer  dans  l'ombre.  Le  légis- 
lateur s'en  empara,  pour  en  étendre  les  effets  et  pour  en 
fixer  soigneusement  les  règles;  il  en  fit  une  institution  de 
droit  civil,  qui  reçut,  à  son  tour,  un  cachet  tout  particu- 
lier; il  créa  les  justœ  nuptiœ,  l'union  par  excellence,  en 
un  mot  :  le  ïnariac/e  romain. 


II.  —  DES  JUSTjE  NUPTLE. 

Justinicn,  dans  ses  Instituts,  les  a  définies:  «  Viri  et 
((  mulieris  eonpinctio,  individnam  vitœ  consiietud'mem  cou. 
«  tineiis  (2)  ;  »  et  d'après  un  extrait  du  jurisconsulte  Mo- 
destin,  inséré  au  Digeste  :  «  Nuptlœ  snnt  conjwictio  ina- 
((  ris  et  fœminœy  et  consortium  omnis  vitœ,  divini  et  hu- 
0  mani  juris  commnnicatio  (3).  »  Entre  ces  deux  défini- 
tions,  nous  avons  à  noter  quelques  différences. 

Du  temps  de  Modestin,  le  mariage  était  fréquemment 
encore,  en  pratique,  accompagné  ou  suivi  de  certaines  cé- 
rémonies dont  nous  dirons  plus  loin  quelques  mots,  et 
dont  le  but  était  de  conférer  à  l'époux  la  puissance  mari- 
tale, en  mettant  la  femme  in  inanu.  Sous  Justinien,  il  y 
avait  longtemps  déjà  que  cette  puissance  maritale  [manus) 
avait  disparu.  A  toute  époque,  d'ailleurs,  on  l'avait  distin- 
guée du  mariage.  Pouvant  se  produire  après  lui,  et  môme 


(1)  Imtit.  Gaï.^  c.  I,  §  5ri. 

(2)  luslil.  Just,,  §  i,  rftf  pittr.    pot.   {{'[)). 
(])  L   I,  <lrnf.  ;//7>/.,n.  (23-2). 
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se  dissoudre  avant  lui,  elle  en  était  restée  toujours  indé- 
pendante; mais  elle  lui  attribuait,  en  l'accompagnant,  une 
efficacité  plus  grande  ;  et  le  texte  de  Modestin  y  fait  pré- 
cisément allusion.  C'était  alors  qu'il  s'établissait  bien  vé- 
l'itablement,  entre  les  époux,  dlvini  et  humani  juris  com- 
munication Alors,  la  femme  sortait  de  sa  famille,  y  perdait 
sa  position  et  ses  droits,  pour  entrer  dans  la  famille  de 
l'époux  et  y  acquérir  la  position  et  les  droits  qu'elle  avait 
perdus  dans  la  sienne  \  jus  humanum\  enfin  elle  y  parti- 
cipait aux  sacra privata  (1),  au  culte  privé  que  ses  mem- 
bres s'étaient  transmis  d'âge  en  âge  :  divinum  jus.  Tout 
cela  n'existe  plus  sous  Justinien,  nous  le  répétons.  Aussi 
les  rédacteurs  des  Instituts  n'ont-ils  pas  reproduit  cette 
partie  du  texte  de  Modestin. 

Mais  dans  l'une  et  l'autre  définition,  nous  remarquons, 
pour  caractériser  le  mariage,  l'emploi  d'un  terme  identi- 
que; et  toutes  deux  nous  le  représentent  comme  une  cou- 
junctio,  une  union.  C'est  qu'en  effet,  aux  yeux  des  Ro- 
mains, le  mariage  était  plus  qu'un  contrat  ;  et  si  l'on  ren- 
contre parfois  dans  les  textes  cette  dénomination  généri- 
que de  contrat,  à  propos  du  mariage,  tout  au  moins  ver- 
rons-nous qu'il  fut  toujours  pour  les  jurisconsultes  un  con- 


(1)  De  cette  participation  aux  sciera^  commune  aux  membres  de  la 
même  famille,  dérivent  ces  expressions  toutes  païennes,  bien  qu'elles  se 
retrouvent  encore  dans  beaucoup  de  constitutions  des  empereurs  chré- 
tiens :  egrcdi  e  sacris^  ôlre  renvoyé  de  la  famille,  être  émancipé  ;  in  sa- 
cris  poniy  faire  pallie  de  la  famille,  n'être  pas  émancipé.  C'est  ainsi  que 
dans  la  loi  20,  de  nupt,,  C.  ("J-i),  on  voit  llonorius  et  ThéoJose  édicter 
di-'s  règles  pour  le  mariage  des  jeunes  lilles  in  sacris  positarum.  On  peut 
d'ailleurs,  et  pour  plus  de  détails,  consulter  sur  ce  point  Os.  Hilligcr, 
note  2,  sur  Doneau.  Comment,  jur,  cty,,  1,  XIH,  C.  XXI,  n"  7. 
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Irat  sui  (jenoym  qu'on  ne  pourrait,  sans  une  étrange  mé- 
prise, confondre  avec  ces  conventions  ordinaires  statuant 
sur  des  droits  et  des  intérêts  moins  élevés,  —  sur  des 
droits  qui  sont  dans  le  commerce,  et  sur  des  intérêts  pé- 
cuniaires. 

En  un  point  cependant,  les  deux  définitions  se  séparent 
de  nouveau;  et  ce  qui  n'était  encore,  pour  Modestin,  que 
la  réunion  du  mâle  et  de  la  femelle,  conjunctio  jnaris  et 
fœminœ^  devient  sous  la  plume  du  rédacteur  des  Instituts, 
l'union  plus  épurée  de  l'homme  et  de  la  femme,  viri  et 
/nulieris  conjunctio.  Peut-être,  d'ailleurs,  n'est-ce  là 
qu'une  simple  diversité  d'expression,  dont  il  ne  faudrait 
pas  s'exagérer  l'importance;  et  il  ne  semble  pas,  en  défi- 
nitive, que  le  philosophe  païen  et  le  législateur  chrétien 
comprissent  différemment  l'union  qu'ils  qualifient  :  Con- 
sortium omnis  vitce,,,,  individuam  vitœ  coiisuetiaUneni 
contincns» 

Quelle  est,  au  juste,  la  portée  de  ces  derniers  mots? 
Faut-il,  comme  on  l'a  prétendu,  les  entendre  en  ce  sens 
que  le  mariage  doit  durer  toute  la  vie,  et  qu'il  retiendrait 
les  époux  dans  une  union  perpétuelle,  indissoluble?  Mais 
si  l'on  songe  à  cette  licence  elfrénée  du  divorce  qui  se  pro- 
duisit aux  derniers  temps  de  la  République,  pour  aboutir 
aux  infamies  de  la  période  impériale,  ce  n'est  pas  là,  il 
faut  bien  le  reconnaître,  une  interprétation  qui  soit  accep- 
table. 

Des  auteurs  expliquent,  à  la  vérité,  qu'en  parlant  de  l'in- 
dissolubilité du  mariage,  ils  considèrent  seulement  l'in- 
tention des  éponx,  au  jour  de  leur  union.  Et  précisément, 
ajoulcnt-ils,  c'est  en  ceci  surtout  que  le  concubinat  diiïé- 


rail  du  mariage  :  on  promettait  à  l'épouse  un  attachement 
durable,  on  n'échangeait  avec  la  concubine  qu'une  fantai- 
sie passagère  (1). 

Il  y  a  là  encore  une  erreur.  Pas  plus  que  l'épouse,  la 
concubine  ne  se  prenait  pour  un  temps  limité.  Et  nous 
ne  voyons,  quant  à  nous,  dans  la  partie  du  texte  contestée, 
qu'une  allusion  à  cette  étroite  communauté  d'existence 
(comortiwn  oinnis  vitœ)  (2)  ,  à  cette  parfaite  égalité  de  con- 
dition {Individua  vitœ  consuetudo)^  qu'il  était  de  l'essence 
des  jus fœ  /i?»'/;//^^  d'établir  entre  les  époux.  L'homme  et  la 
femme  qu'elles  ont  unis  reçoivent  respectivement  les  noms 
de  vir  eid' Kxor.  Alors  encore,  la  femme  n'a  point  d'autre 
domicile  que  celui  de  l'époux;  elle  conserve  ce  domicile, 
après  la  dissolution  du  mariage  et  pendant  sa  viduité,  tant 
qu'elle  ne  s'engage  pas  dans  de  nouveaux  liens  (3).  Alors 
enfin,  l'épouse  est  associée  à  la  condition  du  mari,  elle 
participe  à  ses  dignités  (/i)  ;  et  de  même,  la  mort  de  son 
mari  ne  l'en  fait  pas  décheoir,  pourvu  toutefois,  ici  encore, 
qu'elle  s'abstienne  de  contracter  une  seconde  union.  Au 
cas  contraire,  il  lui  faudra  s'élever  ou  descendre  au  rang 
de  son  nouvel  époux  (5)  ;  et  si  des  rescrits  impériaux  per- 
mirent parfois,  dans  ces  circonstances,  à  des  veuves  de  ne 
pas  descendre  au  rang  de  leur  nouveau  mari,  mais  de  gar- 

(1)  Sic:  Doneau,  Comm.  jur,  civ.^  1.  XIII,  c.  xviii,  n°  4. 

(2)  Ou  bien  encore  :  socktas  vitœ,  expression  que  l'on  retrouve  dans 
quelques  textes.  —  L.  I,  de  act,  rer.  amotar.,  D.  (25-2)  j  —  1.  32,  de 
rejHdic.D.  (42-1). 

(3)  L.  22,  §  i,  fld  municipal.,  D.  (oO-i). 

(Z|)  L.  8,  de  scnator. ,  D.    (1-9)  ;  Novel,  CV,  C.  il,  pr. 
(5)  Frag.   faticatia,  §  iOi;  —   1.   40,  de  nupt.,   C.  (o-i)  ;  —  1.  I,  Ct 
1.    13,  de  diijnilitt.,  G.  (12-1)  ;  —  Novcl,  XXII,  C.  XXXVI. 


der  dans  tous  les  cas  la  condition  et  les  dignités  du  défunt, 
ce  ne  furent  jamais  là,  nous  dit  Ulpien,  que  des  faveurs 
individuelles,  et  très-exceptionnellement  accordées  (l). 

Ainsi,  communauté  d'existence  entre  les  époux,  égalité 
dans  les  honneurs  et  dans  la  condition,  —  les  textes  que 
nous  commentons  ne  nous  semblent  pas  indiquer  autre 
chose;  et  c'est  seulement  à  les  entendre  ainsi  qu'il  serait 
vrai  d'y  voir  et  d'y  noter  l'expression  d'un  privilège  exclu- 
sivement propre  à  l'épouse,  et  qui  manque  à  la  concubine. 

III.  —  DU  CONGUBINAT. 

Nous  venons  de  parler  du  concubinat  ;  il  a  tenu  dans 
les  mœurs  romaines  une  trop  grande  place,  à  côté,  ou 
plutôt  au-dessous  du  mariage,  pour  qu'il  nous  soit  possi- 
ble de  n'en  pas  donner  tout  au  moins  un  rapide  aperçu,  et 
d'écarter,  par  là,  toute  équivoque  entre  les  deux  unions. 

On  peut  définir  le  concubinat  :  l'union  licite  [licita  con- 
buetudo)  (2),  mais  en  dehors  du  mariage  {consueludin'ts 
causa  non  matrimonii)  (3),  entre  personnes  de  sexe  dif- 
férent. 

Quelle  que  soit  l'époque  où  s'introduisit  son  usage,  le 
concubinat,  cela  est  certain,  était  devenu  d'une  pratique 
générale  vers  la  fin  de  la  République.  La  prohibition  du 
mariage  entre  ingénus  etallVanchis  qui  subsistait  encore, 
la  défaveur  immense  dans  laquelle  était  tombé  le  mariage 


(1)  I..    h2,  /"•.,  dcsc,u,U>r.,  n.   (1-9). 

(2)  F.,  ri,  mh  sr.  Orptiii'i,  L>.   (G-57). 

(3)  L.  '.^  i,  i»: ,  ud  lc<j,  Juf.  di'  adull.^  D.  (  iS-.'i). 


lui-même,  enfin  la  liberté  plus  grande  qu'on  recherchait 
dans  ces  unions  faciles,  contribuèrent  surtout  à  ce  déve- 
loppement du  concubinat,  et  le  firent  partout  adopter. 
Peut-être  fut- il  lui-même  la  cause  la  plus  puissante  de  la 
désertion  des  mariages  ;  mais  il  était  si  bien  entré  dans  les 
mœurs  qu'il  s'imposa  bientôt  même  au  législateur;  et  ., 
quand  Auguste  porta  ses  lois  fameuses,  où,  restaurant  la 
dignité  du  mariage,  il  entreprit  de  vaincre  chez  les  citoyens 
leur  éloignementpour  cette  institution,  il  dut  s* avouer  son 
impuissance  à  proscrire  le  concubinat.  C'est  par  ces  lois 
d'Auguste,  au  contraire,  que  celui-ci  fut  définitivement 
consacré  ;  et  c'est  vraiment  la  loi  Julia  qui  lui  reconnut 
une  existence  juridique,  en  lui  donnant  un  nom,^^e;'  legcs 
nomen  assumpsit  (1) . 

Par  de  certains  côtés,  le  concubinat  se  rapprochait  du 
mariage;  il  avait  avec  lui  des  règles  communes.  Ainsi, 
tous  deux  n'étaient  permis  qu'à  l'âge  de  puberté  (2).  Ainsi 
tous  deux  restèrent  l'union  d'un  seul  homme  avec  une 
seule  femme;  et,  pas  plus  qu'on  n'avait  en  même  temps 
deux  épouses,  on  ne  put  avoir  à  la  fois  deux  concubines  (3) , 
ou  même  une  épouse  et  une  concubine  [h).  Ainsi  encore, 


(1)  L.  3,  §  1,  rfe  conciih.,  D.  (25-7). 

(2)  L.  I,  §  4,  eod, ,  tit. 

(3)  iN'ove?.,XVin,C.  V. 

{Ix)  L.  un.  de  eoncuh.^  C.  (5-26);  — 1.  3,  commun,  de  manumis. ,  C. 
(7-15)  ;  —  Novd.  LXXXIX,  c.  xn,  pr.,  et  §  5. 

Les  Romains  ne  confondirent  jamais  la  concubine  proprement  dite, 
vivant  avec  un  célibataire,  et  la  femme  qui  se  livre  à  un  homme  actuelle- 
ment marié.  Sur  ce  point  cependant,  la  langue  ne  se  fixa  pas  dès  l'a- 
bord, —  1.  1  U,  rff  verb.  shjnif.,  D.  (50-16);  —  et  pendant  longtemps? 
toule  femme  vivant  avec  un  homme  dont  elle  n'était  point  l'épouse  fut 
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les  défenses  de  s'unir,  fondées  sur  la  parenté  ou  les  con- 
venances, s'appliquèrent  au  concubinat  comme  au  ma- 
riage (1).  Comme  le  mariage,  il  était  une  union  licite,  et 
la  loi  Julia  l'affranchissait  expressément  des  peines  du 
shiprum  (2).  Comme  le  mariage  enfin,  il  naissait  sans 
qu'aucune  formalité  fût  requise;  et  même,  des  juriscon- 
sultes ont  dit,  en  se  plaçant  à  ce  point  de  vue,  qu'il  ne 
s'en  distinguait  que  par  la  seule  intention  des  parties,  er 
sola  animi  destinatione  (5). 

On  pourrait  croire,  en  conséquence,  qu'il  dût  être  par- 
fois d  flicile  de  reconnaître  la  nature  véritable  de  telle  ou 
telle  union.  Mais,  dans  l'immense  majorité  des  cas,  le 
doute  n'était  pas  possible.  D'abord,  il  y  eut  toujours,  et 


indifféremment  nppdée /)<?î/^x,  arnica,  concubina,  CeUe  confusion  dans  les 
termes  paraît  avoir  persisté  jusqu'à  la  fin  de  la  République;  et  Cicéron 
[de  Orature^  I.  l,  c.  xl)  nomme  encore  concubina^  une  femme  unie  avec 
un  homme  marié. 

Ce  lut  vraisemblablement  la  loi  Julia  qui  vint  déterminer  la  valeur 
des  mots  jusqu'alors  indécise,  et  tirer  de  la  défaveur,  par  le  choix  qu'elle 
en  fit,  le  nom  de  concubina. 

Toutefois,  et  dès  avant  la  loi  Julia,  la  dénomination  de  pellex  semble 
avoir  été  plus  spécialement  usitée  pour  désigner  la  courtisane  qui  vit 
avec  un  homme  marié.  C'est  en  ce  sens,  du  moins,  qu'elle  est  employée 
dans  une  loi  très-ancienne,  qu'Aulu-Gelle  croit  devoir  attribuer  à 
i\uma,  et  qu'il  rapporte  ainsi  :  «  Pellex  asam  Juuonis  ne  ta(jito\  si  tjyil 
«  Junoni^  crinibus  dcmissiSj  arnam  fœminam  caidito. — Défense  alap^//er  de 
({  loucher  l'autel  de  Junon  ;  s'il  lui  arrive  de  le  toucluT,  (pie,  les  cheveux 
«  épars,  cMe  offre  à  la  déesse  une  brebis.  »  Au!u-(îelle,  Aocics  altidCy 
1.    IV,  c.  lu;  —  Voy.  aussi  FesUis,  v«  PelUccx. 

(1)  L  oO,  de  rit.  uupt. ,  D.  (-23-12)  ;  —  1.  1,  §  3,  de  concub. ,  D.  ('25-7); 
--  1.  il,  §  1,  «(i  lerj.  Jul.  (/<■  «(/»//.,  D.  (IS-ri)  ;  —  1.  4,  de  nupt.^  C. 
(;>-4);  —  i\ovcl.  CXV,  c.  m,  §<). 

(2)  !..  1(.\  §  1,  de  his  qiiœ  ut  indig.,  D.  (3i-9)  ;  —  1.  31,  pr,  ad.  ley. 
J„I.  de  adult.,  1).  {  i8-:i). 

(3)  Paul,  s'.nt.,  I.  Il,  lil.   10,  ï;    un.;    —    !..  i,  de  con-ub.,  D.  (2:i-7). 
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suivant  les  époques,  toute  une  classe  de  femmes  avec  les- 
quelles un  citoyen  romain  n'avait  pas  le  connubium.  S'a- 
gissait-il d'une  union  de  cette  nature  :  entre  un  sénateur 
et  une  affranchie,  par  exemple;  ou  bien  encore,  entre  un 
proconsul  et  une  femme  de  la  province  où  il  commande..  ? 
on  sait  que  le  mariage  ne  leur  est  pas  permis  ;  leur  union 
pouvait  donc  être  seulement  un  concubinat.  Quand  bien 
même  le  connubium  existait,  on  trouvait  le  plus  souvent 
des  indices  certains  dans  la  qualité  des  personnes,  et  dans 
leur  manière  d'être  entre  elles  ou  dans  la  ?>OQ\éié,  personis 
comparatis^  vitœ  conjtinctione  considerata.  C'est,  nous  dit 
Papinien,à  tous  ces  caractères  qu'il  faudra  s'attacher  (1). 
De  bonne  heure,  au  surplus,  les  jurisconsultes  s'accordè- 
rent à  fixer  des  présomptions  générales  qui  ne  laissèrent 
plus  place  à  l'incertitude  :  un  homme  s'unit  avec  une 
femme  dissolue  ;  on  doit,  suivant  eux,  présumer  le  concu- 
binat; au  contraire,  si  la  femme  est  honnête,  on  présu- 
mera le  mariage  (2).  Mais  ces  présomptions  n'étaient  point 
invincibles  ;  elles  tombaient  devant  l'intention  des  parties 
clairement  manifestée,  soit  par  un  acte  dotal,  soit  par 
toute  autre  preuve  indubitable,  testatione  Iioc  manifestum 
faciente  (3), 


(1)  L.  31,(/^cfo/ja/.,D.  (39-5). 

(2)  L.  24,  de  rit.  niipt.,  D.   (23-2). 

(3)  En  négligeant  de  se  prémunir  de  ceUe  testalio,  les  parties  se 
fussent  exposées  à  de  graves  conséquences.  Car,  le  concubinat  n'étant 
point  établi,  restait  ce  fait  de  l'union  d'un  homme  avec  une  femme 
honnête.  Or  cette  union  avec  une  telle  femme  ne  pouvait  être,  en 
dehors  d'un  concubinat  évidemment  prouvé,  qu'un  mariage  ou  un  stu- 
prum  ;  et  comme  les  parties  n'avaient  point  justifié  de  K^ur  concubinat, 
comme  elles  ne  prétendaient  point  a  un  mariage,  il  n'y  avait  plus  de 
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Ces  règles  communes  au  mariage  et  au  concubinat, 
cette  difficulté  de  les  distinguer  parfois  autrement  que 
par  des  présomptions,  ont  pu  faire  dire  à  Pothier  que  ce- 
lui-ci formait  à  Rome  une  seconde  espèce  de  mariage,  un 
véritable  mariage  (1).  Mais  des  différences  profondes  exis- 
taient entre  eux,  qui  ne  permettent  pas  de  les  confondre. 
Le  concubinat  ne  produit  aucun  des  effets  desjustœ  nup- 
tiœ  :  ncc  dos,  nec  vù\  nec  uxor.  Les  enfants  qu'il  procrée 
ne  sont  ij^o'mt  justiliberi,  et  ne  tombent  pas  sous  la  puis- 
sance paternelle;  toutefois,  comme  ils  avaient  un  père  cer- 
tain, ils  n'étaient  pas  non  plus  vulgo  concepti;  on  les 
nommait  liberi naturelles^  et  ce  titre,  nous  le  verrons  bien- 
tôt, n'était  pas  dénué  de  tout  effet  légal  (2). 

Enfin,  cette  communion  étroite,  cette  égalité  parfaite 
entre  époux,  que  les  définitions  nous  représentent  comme 
étant  de  l'essence  du  mariage,  —  tout  cela  manque  au 
concubinat.  Lien  plus  fragile,  il  se  dénoue,  de  part  et 
d'autre,  avec  la  plus  entière  liberté,  sans  qu'il  soit  néces- 
saire de  recourir  au  divorce,  d'alléguer  même  aucun  pré- 
texte. Jamais,  d'ailleurs,  la  concubine  ne  s'élevait, 
comme  l'épouse,  à  la  condition  du  mari  ;  comme  l'épouse, 
elle  ne  partage  pas  la  position  sociale,  elle  ne  participe 
point  aux  dignités   du  compagnon    qui  l'a  choisie  (3)  ; 


possible  que  l'Iiypothèsc  d'un  stupnnn,  défendu  et  puni  par  la  loi.  — 
L.  I,  §  1  ;  cl  1,  :),  pr.,  de  conciib.,  D.  (:2:i-7). 

(1)  Polluer,  a>/j//v<  lie  vtariigc,  n"^*  ()  el  7. 

{'2)  Voyez  au  (Iode,  le  lilre  dr  naturalibus  Ubnis  (o.27). 

(3)  Ij.  W,  §  4,  de  hgiit.  3",  I).  (3:2).  —  Le  concubinat  préscnle, 
a  cet  égard,  une  analoi;ie  renianiuable  avec  l'union  mori;analique  ou 
Miaria^je  de  la   n^ain  j;aucl>e,  dont  la   pratique    s'esl    perpétuée  jusqu'à 


Marcellus  va  môaie  jusqu'à  lui  nifuner  absolument  Thon- 
iiôteté  de  la  iimler  fainilias,  et  ne  l'excepte  tle  cette  répro- 
bation que  dans  le  cas  unique  où  elle  se  trouverait  la 
concubine  de  l'homme  qui  l'avait  afiranchie  (1). 

Mais  c'était  seulement  pour  la  femme  que  le  concubi- 
nat  formait,  comme  on  l'a  dit,  un  inœquale  conjugium  (2). 
Pour  l'homme,  il  paraît  certain  qu'il  ne  fut  jamais  une 
cause  de  défaveur;  et  lorsque  Ulpien  examine,  en  passant, 
quelle  union  il  est  préférable  à  un  patron  d'avoir  avec  son 
affranchie  :  Je  pense,  répond-il  sans  hésiter,  qu'il  lui  est 
plus  honorable  [honestms)  de  l'avoir  pour  concubine  que 
de  la  prendre  pour  épouse  (3). 

Aussi,  malgré  l'appât  des  privilèges  que  les  lois  cadu- 
caires  réservaient  au  mariage,  le  concubinat,  loin  de  dis- 
paraître, survécut  longtemps  dans  les  mœurs.  Favorisé 
peut-être,  en  cela,  par  les  nombreuses  prohibitions  de  ma- 
riage que  ces  lois  mêmes  avaient  encore  accrues,  il  prit, 
au  contraire,  à  cette  époque,  une  nouvelle  et  plus  grande 
extension.  Union  licite,  d'ailleurs,  et  réglée  par  les  lois, 
il  n'avait  rien,  après  tout,  dont  la  morale  antique  pût  se 


nos  jours  en  Allemagne.  «  Par  cette  espèce  de  mariage,  dit  Pothier,  un 
«  homme  de  qualité  se  marie  avec  une  femme  de  basse  condition,  qu'il 
«  prend  pour  sa  femme  d'un  ordre  subalterne.  Celte  femme  ne  parti- 
«  cipe  pas  au  rang  et  au  litre  de  son  mari,  et  les  enfants  qui  naissent 
»  de  ce  mariage  ne  succèdent  ni  aux  titres,  ni  à  l'hérédité  de  leur  père; 
«  mais  ils  doivent  se  contenter,  ainsi  que  leur  mère,  d'une  certaine 
«  quantité  de  biens  qui  leur  a  été  assignée  par  le  contrat.  »  Pothier, 
contrat  de  mariage^  n°  10,  §  il.  —  Voyez  aussi  Heineccius,  antiqiiitat. 
roman.,  adpendix,  L  I,  c.  i,  n"  62. 

(1)  L.  41,  §1,  de  rit.  nupt.,D.   (23-2). 

(2)  L.  'i,  dénaturai,  liber.,  C.  (rJ-27). 

(3)  L.  1,  /)r.  de  concub. ,  D,  (25-7). 
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sentir  atteinte.  L'histoire  nous  le  montre  pratiqué  par  des 
philosophes  austères,  dans  toutes  les  classes  de  la  société, 
et,  jusqu'au  souimet  du  monde  romain,  par  les  moins 
décriés  des  empereurs.  Vespasien,  devenu  veuf,  prit  pour 
concubine  une  affranchie  qu'autrefois  il  avait  aimée,  et, 
plus  tard,  investi  du  pouvoir  suprême,  il  n'en  garda  pas 
moins  sa  compagne,  qu'il  ne  cessa  de  traiter,  nous  dit 
Snéioue,  pome  justœ  uxork  loco  (1).  Antonin,  que  son 
siècle  a  surnommé  le  Pieux  (2),  Marc-Aurèle,  qui  s'a- 
breuvait aux  sources  pures  de  la  philosophie  stoïcienne, 
imitèrent,  après  lui,  cet  exemple  (3).  Et  quand  une  reli- 
gion nouvelle  vint  battre  en  brèche  le  concubinat,  il  est 
peut-être  permis  de  croire  que,  dès  l'abord,  elle  eu  accusa 
moins  l'immorahté  qu'elle  n'en  condamna  l'injustice. 

Une  femme,  en  effet,  ne  devait  le  plus  souvent  son  titre 
de  concubine  qu'aux  hasards  de  la  naissance,  qui  lui  dé- 
fendaient le  nom  d'épouse.  Dès  lors,  la  défaveur  imméri- 
tée dont  elle  était  frappée,  l'inégalité  de  position  que  lui 
faisait  le  concubinat  ne  pouvaient  trouver  grâce  devant 
une  religion  qui,  dans  sa  ferveur  originelle,  brisait  les 
chaînes  de  l'esclave,  montrait  aux  femmes  tombées  la  ré- 
génération dans  le  repentir,  et  conviait  le  monde  à  l'éga- 
lité. 

Nous  voyons,  en  conséquence,  avec  les  empereurs 
chrétiens,  commencer  toute  une  série  de  constitutions 
dont  le  but  unique,  bien  que  poursuivi  par  des  moyens 
divers,  fut   d'amener  les  citoyens   à  transformer  leurs 

(1)  Suétone,  r/c  de  fespusieii  ^  c.  lU. 

('2)  rius^  non  pas  religieux,  mais  juste,  verlueui,  lionnéle. 

(3)  Julius  Capitolinus,  Fia  iCjntiHin^M^  y\\\\  cl  do  ^latc-AurHe^C,  XXIX. 
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concubinats  en  mariages.  Le  premier,  Constantin  inau- 
gura la  faculté  de  légitimation  par  mariage  subséquent  : 
Que  le  père  lasse  de  sa  concubine  une  épouse,  et  immédia- 
tement ses  enfants,  de  natumles^  deyienàïonijusliliôe- 
W;  il  acquerra  sur  eux  la  puissance.  Après  Constantin, 
les  empereurs  Zenon  et  Anastase  le  suivirent  dans  la  voie 
qu'il  avait  tracée.  Ce  mode  de  légitimation  fut  de  nouveau 
consacré  ;  et,  pour  engager  plus  fortement  les  concubins 
à  ne  pas  différer  leur  mariage,  ces  princes  ne  leur  donnent 
le  droit  de  légitimer  que  leurs  enfants  naturels  déjà  exis- 
tants au  jour  de  leurs  constitutions,  ils  ne  leur  accordent 
pas  la  même  faculté  dans  l'avenir  (1).  En  même  temps, 
on  s'adressait  au  cœur  de  l'homme,  en  ce  qu'il  a  de  plus 
accessible  j  on  restreignait,  entre  les  mains  du  père  natu- 
rel, la  liberté  de  disposer,  soit  entre  vifs,  soit  à  cause  de 
mort,  en  faveur  de  ses  enfants  ;  et  ceux-ci  se  trouvèrent 
frappés,  vis-à-vis  de  lui,  d'une  incapacité  de  recevoir  qui 
varia  dans  ses  limites,  mais  qui  paraît  avoir  été  considé- 
rable (2).  Justinien  adoucit  notablement  ces  rigueurs  (3). 
En  outre,  il  généralisa  le  mode  de  légitimation  par  ma- 
riage subséquent;  il  en  fit  une  institution  permanente ,  et 
voulut  qu'on  pût  ainsi  légitimer,  à  toute  époque,  les  en- 
fants naturels,  sans  qu'il  y  eût  à  se  préoccuper  du  temps  de 
leur  naissance  (A). 

(1)  L.   5,  et  1.  6,  de  natural.   liler^  1.  C.  (o-27). 

(2)  L.  I,  et  1.2,  dénaturai  lib.  C.  th.  (4-G)  ;  et  le  commeniaire  de 
Jacques  Godefroy. 

(3)  Novel.  LXXXIX,  c.  XII. 

(Zi)  Instit,  JusU,  §  13,  de  nupt.  (1-9),  —  et  §  2,  de  hared.  quœ  ab  int. 
(3-1)  ;  —  1.  10,  et  1.  11 ,  de  natural,  lib.  C  (5-27)  ;  —  i^ovel,  XII,  c.  IV; 
—  Novel,  LXXXIX,  c.  MIT. 


/ 
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Cet  ensemble  de  dispositions  dont  furent  successive- 
ment l'objet  les  enfants  naturels  suffirait  à  attester  la 
persistance  du  concubinat.  Il  n'avait  pas  non  plus  changé 
de  caractère  ;  c'était  toujours  une  union  licite  qui  n'offen- 
sait point  la  morale,  et  Justinien  nous  dit  encore  des  con- 
cubins qu'ils  sont  non  luxuriantes^  sed  pudici,  caste  vi- 
ve fîtes  (1). 

Il  faut  arriver  jusqu'à  l'empereur  Léon  pour  voir  le 
concubinat  déploré  comme  une  aberration  du  législa- 
teur, et  réprouvé  formellement  au  nom  de  la  nature  et  de 
la  morale  chrétienne.  D'ordinaire,  en  législation,  tout 
s'enchaîne  ;  et  le  prince  qui  venait  de  donner  à  l'Eglise, 
alors  toute  puissante,  le  monopole  de  la  consécration  des 
mariages  (2) ,  ne  pouvait  tolérer  une  union  à  laquelle  le 
prêtre  n'eût  point  présidé.  Aussi,  l'empereur  veut-il  que 
le  concubinat  reste  à  jamais  aboli  :  «  Lex  il  la  in  œter- 
num  sileto  (3).  » 

Dès  lors  il  disparut  de  l'Orient.  Mais  dans  l'Empire 
d'Occident,  soumis  à  d'autres  lois,  il  devait  subsister  plus 
longtemps.  Les  envahisseurs  francs,  germains  et  lom- 
bards en  avaient  aussitôt  adopté  la  coutume  [Ix]  ;  là,  d'ail- 
leurs, pliant  aux  circonstances,  l'Église  ne  le  proscrivit 
point;  et,  déjà,  dès  l'époque  du  premier  concile  de  Tolède 
(an /lOO),  elle  concédait,  au  contraire,  expressément  aux 
fidèles  d'avoir  une  concubine  :  «  Si  rjuis  habens  uxorem 
«  /idclis,  concubinfDn  Jiabcat^  non  comniunicet,  Cirterum 


{i):soiei.  XVIII,  c.  v;  —  Novd.  LXXXIX,  c.  xii. 

(2)  novd.   Lcon.,  lAXXlX. 

(3)  ISovd.  Léon. ,  XGI. 

(/i)  Consultez  Ileincccius,  Andquit.    n-m.,  a^poiulix,  I.  I,  o,  f,  ii'  il. 
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il  fjui  non  hnhet  trcorem  et  pro  uxorc  eoncuùinarn  hahet, 
u  a  communione  non  repellatur  ;  tantian  ut  iiniiis  mulia- 
«  riSy  aut  uxoris^  aut  concubinœ,  sit  conjunctione  conten- 

«  tus  (1)  ». 

IV.  —  DU  MARIAGE  DE  DROIT   DES  GENS. 

Le  pérégrin  est  en  dehors  de  la  cité  romaine  ;  dès  lors, 
il  ne  possède,  en  principe,  aucun  des  éléments  de  la 
capacité  civile  ;  et  spécialement,  nous  le  verrons  bientôt, 
avec  quelque  détail  il  ne  peut  pas  prétendre  à  ce  ma- 
riage romain,  à  cesjiistœ  nuptiœ  si  riches  en  conséquen- 
ces, mais  si  soigneusement  réservées  d'autre  part  aux 
seuls  membres  de  la  cité.  Toutefois,  s'il  est  ainsi  privé  du 
bénéfice  du  droit  civil,  le  pérégrin  peut  toujours  invoquer 
le  bénéfice,  participer  aux  institutions  de  ce  droit  des 
gens  commun  à  tous  les  hommes  (2)  ;  et  voilà  comment, 
pour  nous  restreindre  au  seul  point  de  vue  qui  nous  oc- 
cupe, l'union  conjugale  entre  pérégrins  n'était,  à  Rome, 
aux  yeux  des  jurisconsultes,  ni  dénuée  d'existence,  ni  dé- 
pourvue de  tout  effet. 

C'était  le  mariage  de  droit  des  genSy  qui  ne  se  formait 
le  plus  souvent  qu'entre  étrangers,  mais  parfois  aussi 
entre  Romains  et  étrangers;  il  y  a  des  textes  qui  le  sup- 
posent formellement. 

On  comprend  sans  peine,  au  surplus,  que,  même  aux 

(1)  Canon  17  du  premier  Concile  de  Tolède,  rapporté  par  Polhier, 
contrat  de  mariage^   n°  8. 

(2)  Instit.  Just,^  §  1,  de  jur,  natural,  gent,  (i-2), 

GIR  2 
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citoyens,  la  faculté  de  contracter  une  union  de  cette  na- 
ture dût  être,  en  certains  cas,  fort  utile.  Par  exemple, 
c'est  un  citoyen  qui  aime  une  pérégrine,  avec  laquelle  il  n'a 
point  le  coiinuhium  ;  les  justœ  nuptiœ  leur  sont  interdites. 
Rien  ne  les  empêche,  à  la  vérité,  de  recourir  à  un  conçu  - 
binât  ;  mais  le  concubinat  a  cet  effet  fâcheux  de  n'offrir  à 
la  femme  qu'une  situation  sans  honneur  ;  et  si  la  péré- 
grine répugne  à  l'accepter,  il  y  aura  alors  intérêt  véritable 
à  pouvoir  contracter  avec  elle  un  mariage  selon  le  droit 
des  gens.  • 

Sans  doute,  à  ce  mariage,  on  refusera  tous  les  effets 
purement  de  droit  civil  ;  et  ce  ne  sera  là,  en  définitive, 
qu'une  union  bien  inférieure  aux  jiistœ  nuptiœ.  Ainsi,  il 
ne  sera  pas  possible  d'y  rattacher  la  création  de  la  puis- 
sance maritale,  et  l'épouse  ne  pourra  tomber  in  ynanu.  Il 
ne  s'établira  point,  entre  les  époux,  cette  complète  égalité 
de  position  spéciale  aux  yVs/es-  noces  *,  un  texte  nous  dit 
que  la  femme  ne  prendra  pas  le  domicile  du  mari,  et  con- 
servera son  domicile  d'origine  (1). 

Sur  les  enfants,  le  père  n'acquerra  pas  non  plus  cette 
puissance  paternelle  d'une  si  grande  énergie  (2)  ;  enfin, 
ces  enfants  naîtront,  dans  tous  les  cas,  pérégrins  (3).  Mais, 
d'un  autre  côté,  ils  ont  un  père  certain  ;  des  cognats  pa- 


(1)  L  37,  §  2,  àd  municipal.,  D.  (TJO  1). 

(2)  lus'.  Gai.,  c.  I,  §§  rU),  :')!  <H  S7. 

(3)  Au  moins  depuis  la  loi  Monsia,  portée  sous  Auguste.  Auparavant, 
pour  que  ces  enfants  naquissent  citoyens,  il  eût  suffi  que  le  p^re  étant 
pérégriu,  la  mère  fût  citoyenne.  C'est,  en  effet,  une  règle  générale,  en 
droit  romain  (et  la  loi  Mensia  précisément  y  déroge)  que  les  enfants, 
procréés  en  dehors  des  just.r  nuptiœ,  suivent  toujours  la  condition  de  U 
mère.  —  l'iju  rtv/ul.^  lit.  ÎJ,  i^  S. 
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ternels,  sinon  des  agnats  :  paternité  et  cognalion  qui  [)ro- 
(luiront,  à  leur  égard,  tous  les  ciïcts  de  droit  des  gens. 

Des  effets  analogues  se  produiront  de  même  entre  les 
époux.  Au  point  de  vue  des  intérêts  pécuniaires,  il  résulte, 
d'un  passage  de  Cicéron,  qu'une  dot  pouvait  être  consti- 
tuée par  la  femme  et  réclamée  par  elle  à  la  dissolution  du 
mariage  ;  ceci,  bien  entendu,  conformément  aux  règles  du 
droit  des  gens  :  —  «  Si  mulier,  quum  fuisset  nupta  cum 
((  EO,  QUI  CUM  coNNUiîiuM  NON  ESSET,  uuntium  veiimit  ; 
(«  qitoniam  qui  nati  sunt pati^em  non  seqnimtur,  pro  libe- 
«  m  mcmere  nihil  oportet  (1).  —  Si  une  femme,  mariée 
«  à  un  homme  avec  qui  elle  n'avait  pas  le  connubium,  a 
«  envoyé  la  répudiation  ;  comme  les  enfants  issus  de  cette 
«  union  ne  suivent  pas  le  père,  celui-ci  ne  peut,  de  ce 
r(  chef,  exercer  de  retenues  sur  la  dot.  »  Il  résulte  encore 
de  ce  texte  que,  pour  rompre  cette  union  du  vivant  des 
époux,  il  fallait  recourir  à  un  divorce  *,  à  la  différence  du 
concubinat,  dont  la  dissolution,  avons-nous  dit,  se  trouve 
affranchie  de  ces  nécessités.  Enfin,  l'épouse  est  tenue  de 
repecter  le  lien  conjugal.  Si  elle  le  viole,  elle  s'expose  aux 
peines  de  la  loi  Julia  ;  le  mari  trompé  l'accuse  valablement 
d'adultère,  sans  toutefois  que  sa  quaUté  d'époux  de  droit 
des  gens  le  place,  à  cet  égard,  dans  la  position  privilégiée 
qu'occupe,  en  pareil  cas,  l'époux  selon  le  droit  civil. 

Ceci  demande  quelques  explications.  Chez  les  Romains, 
où  l'adultère  était  considéré  comme  un  délit  contre  l'ordre 
public,  la  répression  s'en  poursuivait  par  mïï  judicium pu- 


(1)  Cicéron,  Topic.^  n°  4.    —  Jmifje  :  frag.  Pauli,  ex  Boeth,  commen 
in  Cicer.  topic.^].  H,  c.   IV,  §  19. 


^  20  - 
hlicitm.  On  sait  qu'en  pareille  hypothèse,  tout  citoyen  à 
qui  la  loi  ne  le  défendait  point  expressément  avait  le  droit 
de  se  porter  accusateur  ;  mais,  par  exception,  cette  faculté 
se  trouvait,  au  cas  d'adultère,  temporairement  restreinte 
par  un  privilège  particulier  du  mari  (1).  Il  avait  paru  bon 
qu'il  pût  être  le  premier  vengeur  d'un  délit  dont  il  était  la 
première  victime  ;  et  l'on  avait,  en  conséquence,  ordonné 
qu'il  eût,  pendant  un  certain  temps,  le  droit  exclusif  d'in- 
tenter les  poursuites,  et  ne  pût  être  devancé  par  aucun 
autre  accusateur.  On  avait  fixé,  pour  l'exercice  de  ce  pri- 
vilège du  mari,  un  délai  de  soixante  jours  utiles,  à  partir 
de  l'instant  où  le  divorce  avait  été  signifié  à  la  femme  ;  — 
et  lorsque  l'époux,  usant  de  son  privilège,  prend  alors  l'i- 
nitiative de  l'accusation,  il  l'intente,  nous  disent  les  juris- 
consultes, jure  mariti.  Mais  une  fois  les  soixante  jours 
écoulés,  le  droit  commun  reprenait  son  empire,  l'accusa- 
tion redevenait  publique,  ouverte  à  tous  sans  distinction  ; 
et  si  le  mari  n'était  pas  déchu  du  droit  de  l'intenter,  du 
moins  ne  le  pouvait-il  plus  que  d'après  le  mode  ordinaire, 
sans  privilège,  et  comme  un  accusateur  étranger  ;  —  lors- 
que l'époux  n'intente  ainsi  les  poursuites  qu'après  l'expi- 
ration du  délai,  mais  à  un  moment  où  il  n'a  encore  été  pré- 
venu par  aucun  autre  accusateur,  il  ne  les  intente  plus, 
nous  disent  les  textes,  que  jnre  cxtranei  (2). 

Telles  étaient  les  règles  applicables  au  cas  où  l'épouse 
criminelle  se  trouvait  être  xme  justo  ti.ror\  l'union  pro- 


(1)  Le  pbre  de  l'épouse  coupable  avait  le  nièine  privilège, 
(V)  L  i,  §  1,  el  1.  li,  §    2,   od  kgivi  Jul.  de  aditlt.,  l\   (48-vi)  ;    — 
1.  (i,  el  I.  21,  00(1.  lit.,  C.  (9-9). 
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faiicc,  un  managc  de  dioit  civil.  Que  si  maintenant  nous 
supposons,  à  la  place,  une  uxor  injusta,  un  mariage  de 
droit  des  gens,  la  solution,  nous  dit  Papinien,  devra  chan- 
ger avec  les  circonstances  :  —  «  Civis  Romanus  qui  sine 

«  CONNUBIO  SIBI  PEREGRINAM   IN  MATRIMONIUM    PR.ÎIBUIT,  JUVC 

<(  qiddcm  inariti  eam  adultcram  non  postulat  ;  sed  et  non 
((  opponetur  infatnia,  vel  quod  libertinus  rem  sestertio- 
«  nim  triginta  millium  aut  filium  non  habuit  propriam 
u  injuriam pe?'seqiienti  {!) .  »  Ainsi,  cette  faculté  des  pre - 
mières  poursuites,  que  le  droit  civil  accorde  au  mari, 
restera  l'apanage  excluslï des  jtistœ  nuptiœ;  on  la  refuse  à 
l'époux  de  cette  pérégrine  ;  il  n'accusera  pas  jure  maritu 
Mais  il  poursuivra  jure  extranei^  en  concours  avec  les 
étrangers;  et  même  il  sera,  sous  certains  rapports,  plus 
favorisé  qu'un  extraneiis  ordinaire.  Tandis,  en  effet,  qu'à 
celui-ci  la  loi  Julia  dénie  expressément  le  droit  d'intenter 
l'accusation,  si,  par  exemple,  il  a  été  noté  comme  infâme, 
ou  bien  encore  s'il  est  affranchi  (sauf,  pour  ce  dernier  cas, 
le  tempérament  qu'avait  fait  introduire  la  considération  de 
la  richesse  ou  la  faveur  de  la  paternité) ,  —  dans  la  même 
situation,  dit  le  jurisconsulte,  cette  rigueur  de  la  loi  ne 
s'appliquera  point  à  l'époux  de  droit  des  gens,  et,  s'il  est 
vrai  qu'il  ne  se  présente  à  l'accusation  qu'en  étranger, ^w/e 
extranei^  on  a  cependant  égard  à  cette  circonstance,  qu'il 
n'en  vient  pas  moins,  en  définitive,  accuser  sa  propre 
épouse,  et  poursuivre  la  réparation  d'un  délit  dont  il  a 
personnellement  souffert. 


(I)  Frag.    Papinianiy    ex  collations   legum   Mosaïcarum    et    Romanarum 
lit.  4,  C.  V,  §  I. 


Ce  fragûient  de  Papinien  est  surtout  précieux  en  ce 
qu'il  fait  bien  sentir  la  position  intermédiaire  que  le  ma- 
riage de  droit  des  gens  avait  prise,  entre  les  justes  noces 
et  le  copcubinat.  11  entraîne,  à  notre  avis,  la  condamna- 
tion formelle  de  cette  doctrine  qui  consiste  à  rapporter  au 
concubinat  les  textes  où  il  est  question  de  ce  matrimonuon 
sine  connubio  (1).  11  n'y  a  point,  en  effet,  dans  le  concu- 
binat, devoir  de  fidélité  pour  la  femme  ;  tout  au  moins,  si 
ce  devoir  existe,  n'a-t-il  pas  de  sanction,  et  la  concubine 
n'est  jamais  adultère  (2).  Dès  lors,  cette  pérégrine,  qu'on 
nous  dit  pouvoir  être  accusée  d'adultère,  ce  n'est  assuré- 
ment point  une  concubine  ;  il  faut  bien  le  reconnaître,  elle 
est  épouse  ;  et  la  façon  dont  on  la  désigne  dans  les  textes 
suffirait  seule  à  écarter  toute  équivoque.  Gicérou  nous  dit 
qu'elle  est  mariée,  nupta,  Ulpien  l'appelle  ailleurs  une 
uxor  injusta  (3)  ;  c'est-à-dire,  et  bien  formellement,  une 

(1)  Sic  :  M.  De  Caqueray,  Explicolion  des  passages  de  droit  privé  con- 
tenus dans  les  œuvres  de  Ciccron,  p.  39. 

(2)  Nous  exceptons,  bien  cnlendu,  l'hypothèse  d'uu  concubinat  entre 
le  patron  et  son  alTranchie,  hypothèse  toute  spéciale,  et  qui  reçut  dos 
règles  exceptionnelles.  —  Voir  ci-dessous,  tit.  1,  ch.  i,  sect.  IX, 

(3)  Le  professeur  allemand  Midhcnbruch  donne  encore  a  ces  mots  du 
texte,  nxor  injusta,  un  sens  tout  dilVérent.  Suivant  lui,  il  y  aurait  eu 
primitivement,  a  Rome,  deux  formes  do  mari;ïi;e  :  l'une,  civile  et  lé- 
gitime, source  unique  des  justœ  nuptiœ^  et  dont  l'elfet  le  plus  remar- 
quable était  de  faire  tomber  nécessairement  la  femme  »;»  manu  ;  l'autre, 
en  dehors  du  droit  civil,  qui  ne  donnait  pc^int  naissance  h  la  manus  et 
n'engendrait  d'ailleurs  aucun  effet  civil,  —  d'où  le  nom  uxor  injusta^ 
pour  l'épouse.  Cependant,  on  aurait  fini  par  faire  produire  h  cette  se- 
conde forme  de  mariage  la  puissance  paternelle;  et,  dès  lors,  la  première, 
la  forme  civile,  disparaissant  peti  a  peu,  il  ne  resta  plus  que  la  seconde 
qui  devint  bientôt  la  forme  générale.  — Midhenbruch,  DiKtrina  Pandec- 
taruni,  ^  TiOI . 

Nous  n'admettons  point,  (piant  ;i  nmis,eette  explication.  l*ouruc  citer 
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épouse,  sino)!  d'après  le  dioil  civil  (l),  du  moins  d'après 
le  droit  des  gens  ;  et  de  même,  son  union  sera,  d'après 
les  mêmes  textes,  un  malrimonium  sine  connubio^  un  ma- 
inmonium  non  legitimum  :  c'est-à-dire,  et  dans  tous  les 
cas,  ici  encore,  un  mariage,  sinon  d'après  le  droit  civil, 
du  moins  d'après  le  droit  des  gens.  Voilà  pourquoi  cette 
union  ne  saurait  être  impunément  violée.  Car,  disait  le 
jurisconsulte  Sextus  Ciecilius,  dans  son  commentaire  sur 
la  loi  Julia  de  adulteriis  :  «  Hœc  lex  adomnia  niatrinio)da 
<xpertinet\  »  et  il  citait,  on  cet  endroit  (2),  ce  vers  d'Ho- 
mère : 

()•!>  fJLOVO!  cpjÀtO'jç  à/O'/ouç  ixeponijùv  OLvOpwTzoyj 

XTpîîSoL'.   (3). 

Les  hommes  du  sang  privilégié  des  Atrides  ne  sont 
pas  seuls  sur  la  terre  à  aimer  leurs  épouses.  Il  n'y  a  pas 
que  les  hommes  doués  du  privilège  de  la  cité  romaine  qui 
puissent  posséder  des  épouses  ;  il  n'y  a  pas  que  le  mariage 
de  droit  civil  romain  qui  soit  un  mariage. 

L'existence  de  cette  union  de  droit  des  gens  ne  doit 
donc  pas  être  méconnue.  Sans  doute,  il  pourrait  être  au- 


ici  qu'une  seule  des  mille  objections  qu'elle  soulève,  elle  est,  nous  sein- 
ble-t-il,  uniquement  basée  sur  une  confusion  entre  le  mariage  et  la  ma- 
nvs  ;  et  s'il  est  croyable  que  ccUo-ci  dut,  à  l'origine  et  pendant  long- 
temps, accompagner  tous  les  mariages,  elle  n'en  fut  pas  moins,  môme 
alors  et  a  toute  époque,  une  insiilution  distincte,  pouvant  s'y  joindre 
arcidcntdleînent,  non  eiscniieUanent ,  et  dont  l'absence  n'empêclia  jamais 
une  union  d'être  véritablement  et  à  tous  égards  un  mariage  de  droit 
civil,  un  juslum  mctrimonlum. 

(l)  Argument  :  Fra'j.  rntican,  §  108. 

{±)  L.  13,  §  l,flf/.  li'j.  JiiL  dcd'hdt.,  l>.  (48  5). 
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jourd'liuidiiïicile  d'en  préciser  exactement  tous  les  carac- 
<^  tères;  mais  il  ne  nous  appartient  pas  d'aborder  cette 
étude.  C'est  seulement  aux  justœ  7iuptiœ^  au  maiiage  de 
droit  civil,  que  nous  devons  ici  borner  notre  examen  ;  et 
nous  essayerons  d'exposer  successivement  quelles  en 
étaient  les  conditions  de  validité,  quelle  en  fut  autrefois 
la  forme. 


TITRE  PREMIEH. 

DES   CONDITIONS  DE  VALIDITÉ  DU  MARIAGE  ROMAIN. 

La  condition  générale  de  validité,  dans  tout  mariage, 
c'est  la  capacité  des  contractants.  Celle-ci  se  compose 
d'éléments  multiples  ;  elle  doit  être  étudiée  à  un  double 
point  de  vue. 

A  un  premier  point  de  vue,  et  à  considérer  séparément 
la  personne  de  chacun  des  futurs  époux, —  il  faut,  en  effet, 
que  chacun  d'eux  soit  séparément,  individuellement,  capa- 
ble de  contracter  mariage.  11  faut,  par  exemple,  que  cha- 
cun d'eux  soit  libre,  citoyen,  pubère,  etc....;  car  nul,  s'il 
n'est  libre,  citoyen,  pubère,  etc.,  ne  peut  contracter  ma- 
riage avec  qui  que  ce  soit  (1).  En  un  mot,  ce  sont  là  au- 

(l)  Le  sens  de  l'expression  romaine  jmta  nupliœ  n'est  que  irès-ini- 
parfaitement  rendu  par  notre  mol  français  mariage.  A  défaut,  cependant, 
d'un  terme  |)lus  précis  dans  la  laiiL^ue,  nous  sommes  bien  lorcés  de 
l'employer,  mais  nous  désirons  qu'on  ne  s'y  méprenne  point,  et  l'on 
voudra  bien  rapporter  an  mariage  romain,  ^wxjusUe  niiptia^  tout  ce  que, 
dans  la  suite  de  ce  travail,  nous  dirons  ainsi  du  mariage,  sans  ajouter  ^ 
Ce  mol  quelque  épitlièlc  qui  \ieDne  en  mcdiliei  la  signiiication. 
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tant  de  coiiditions  absolues  dont  l'absence  forme  obstacle 
à  l'union  d'une  personne  avec  toute  autre  personne.  Une 
seule  de  ces  conditions  vient-elle  à  manquer?  il  y  a  alors 
\iï\ empêchement  absolu; au  contraire,  toutes  sont-elles  réu- 
nies? il  y  a  alors  chez  l'un  et  l'autre  des  futurs  conjoints  ce 
que  nous  appellerons  la  capacité  absolue  ou  individuelle. 
A  un  second  point  de  vue,  et,  cette  fois,  à  ne  plus  séparer, 
mais  bien  plutôt  à  rapprocher  et  à  considérer,  dans  leurs 
rapports  entre  elles,  la  personne  de  chacun  des  futurs 
époux,  —  il  ne  suffît  pas  que  tous  deux  soient  individuelle- 
ment capables  de  se  marier  ;  il  faut,  de  plus,  qu'ils  soient 
respectivement  capables  de  s'unir,  de  se  marier  l'un  à 
l'autre.  Par  exemple  :  tous  deux  sont  libres,  membres  de 
la  cité,  pubères,  etc..  ;  en  principe,  avons-nous  dit,  ils 
peuvent  se  marier  avec  toute  personne.  Mais  ils  sont,  d'au- 
tre part,  rattachés  l'un  à  l'autre  par  des  liens  étroits  de 
parenté,  par  des  rapports  de  descendant  à  ascendant,  si 
l'on   veut  ;   bien  que  capables  individuellement,  ils  ne 
pourront  cependant  s'épouser  ;  la  loi  ne  permet  point,  en 
eflel,  qu'il  y  ait  union  entre  ascendant  et  descendant,  et 
pour  que  le  mariage  soit  possible  entre  deux  personnes,  il 
faut  qu'elles  ne  soient  pas  parentes  au  degré  prohibé,  alliées 
au  même  degré,  etc..  Ce  sont  donc,  là  encore,  autant  de 
conditions  relatives  dont  l'absence  forme  obstacle  à  l'union 
d'une  personne,  non  plus  ici  avec  toute  autre,  mais  sim- 
plement avec  une  personne  déterminée.  Une  seule  de  ces 
conditions  vient-elle  à  manquer  ?  il  y  a,  alors,  un  empê- 
chement relatif;  au  contraire,  toutes  sont-elles  réunies  ?  il 
y  a,  alors,  entre  les  futurs  époux.  Ce  que  nous  appellerons 
la  capacité  relative. 
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Ainsi,  deux  espèces  de  capacité  :  l'une  individuelle, 
l'aune  relative.    Les  jurisconsultes  romains  les  avaient 
également  distinguées  ;  et  môme,  parmi  les  éléments  de  la 
capacité  relative,  ils  comprenaient  ces  qualités  requises 
d'homme  libre  et  de  citoyen  que  nous  avons,  quant  à  nous, 
rangées  plus  haut  parmi  les  éléments  de  la  capacité  indi- 
viduelle. Cela  tient  sans  doute  à  ce  que  l'esclave  et  le  pé- 
régrin,  placés  en  dehors  du  droit  civil,  ne  sollicitent  pas 
directement  l'attention  du  jurisconsulte  ;  s'il  en  parle,  ce 
n'est,  d'ordinaire,  qu'accessoirement,  et  en  tant  que  cela 
peut  intéresser  le  citoyen  auquel  la  loi  civile  avait  tout 
rapporté,  parce   qu'en  eflet,  d'après  la  loi  civile,  il  était 
exclusivement  susceptible  d'être  le  sujet  d'un  droit.  Ce 
fut  donc  uniquement  dans  la  personne  du  citoyen,  et  uni- 
quement par  rapport  à  lui,  que  les  jurisconsultes  durent 
rechercher  ici,  en  matière  de  mariage,  les  divers  éléments 
de  la  capacité  ;  et,  dès  lors,  il  n'y  a  point  lieu  de  s'étonner 
qu'ils  aient  dit  :  —  Le  citoyen  n'est  point  relativement  ca- 
pable de  se  marier  avec  une  pérégrine,  il  n'y  a  point 
entre  eux  de  connuhium.  ('/est  ainsi,  d'ailleurs,  que  cha- 
que incapacité  individuelle,  chez  une  personne,  engendre 
nécessairement,  chez  une  autre,  une  incapacité  relative  ;  et 
si,  par  exemple,  à  l'impubère  il  manque  individuellement 
la  capacité  de  s'unir  avec  qui  ce  soit,  réciprof[uenientchez 
le  pubère  il  n'y  aura  point  la  capacité  relative  de  se  ma- 
rier avec  cet  inqiubère.  Mais  cela  n'empêche  point,  en  dé- 
finitive, que  celui-ci  ne  se  trouve  absolument  incapable  de 
contracter  mariage  ;  et  l'on  en  peut  dire  autant  du  péré- 
grin  et  de  l'esclave,  (l'est  pourquoi,  dans  une  étude  histo- 
rique à  pro[)Uo  d'une   législation  morte,  il  nous  a  paru 
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d'une  classification  plus  logique  de  rendre  à  ces  deux  con- 
ditions de  la  liberté  et  de  la  cité  leur  véritable  place  parmi 
les  éléments  de  la  capacité  individuelle  ;  et,  ceci  entendu, 
nous  en  abordons  immédiatement  l'examen. 


CHAPITRE  PREMIER. 

DES   CONDITIONS   ABSOLUES. 

Ces  conditions,  prescrites  successivement  pour  des  motifs  divers, 
sont  les  suivantes  :  —  existence  :  1"  des  qualités  d'homme  libre 
et  de  citoyen  ;  —  2"  des  facultés  génératrices  exigées  ;  — 
3"  d'une  manifestation  valable  des  consentements  requis  ;  — 
absence  des  prohibitions  fondées  :  W  sur  les  vœux  de  chasteté; 
—  5°  sur  la  non-dissolution  d'un  précédent  lien  ;  —  6°  sur  la 
viduité  ;  —  7°  sur  le  divorce  ;  —  8"  sur  l'adultère  ;  —  9°  et, 
dans  certaines  circonstances,  sur  la  qualité  d'affranchie. 

SECTION  PREMIÈRE. 

DE   LA  LIBERTÉ   ET   DE   LA   CITÉ. 

Le  mariage  romain,  avons-nous  vu,  n'est  permis  qu'aux 
hommes  libres,  membre  de  la  cité. 

L'esclave  n'a  point  d'existence  reconnue  par  la  loi 
civile.  Ulpien  nous  dit,  dans  sa  langue  énergique,  qu'il  est 
dans  la  société  comme  un  mort  (1).  S'il  a  commerce  avec 
une  femme  libre,  ou  esclave  comme  lui,  ce  commerce 
s'appelle  contubernmm  (2).  C'est  une  union  peu  diftérente 


(1)  L.  32,  et  1.  209,  de  reg.  jui\,  D.  (50-17). 

(2)  Ulp.  reyul. ,  lit.  5,  §  5  ;  —  Paul,  sent,,  i.  2,  lit.  1  D,  §  G. 
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de  celle  des  animaux,  abandonnée  au  pur  instinct  natu- 
rel, qu'on  peut  toujours  iuipunément  violer  (1).  Long- 
temps, elle  ne  produisit  aucun  effet;  on  finit  cependant  par 
tenir  compte  de  \q. parenté  servile  résultant  de  ce  coîitube?'- 
nium^  pour  en  faire  naître,  en  cas  d'affranchissement,  des 
prohibitions  de  mariage  (2).  Et  Justinien,  beaucoup  plus 
tard,  alla  jusqu'à  permettre  de  légitimer,  à  certaines  con- 
ditions, les  enfants  issus  d'une  esclave  (3). 

Plus  favorisé  que  l'esclave,  le  pérégrin  peut  toujours 
contracter,  avec  une  citoyenne,  un  mariage  de  droit  des 
gens;  parfois  même,  un  mariage  de  droit  civil,  en  vertu 
d'une  concession  expresse  [h). 

Ces  concessions  du  connuhium  que  déjà,  sous  la  Répu- 
blique, on  accordait,  soit  à  des  individus,  par  faveur  spé- 
ciale, soit  même,  et  par  voie  de  disposition  générale,  à  des 
cités  tout  entières  (5),  furent  bientôt  prodiguées  parles 
empereurs.  Attentifs  à  se  concilier  les  légions,  ils  prirent 
l'habitude  de  concéder  aux  vétérans  le  privilège  de  com- 
muniquer le  connuhium  aux  femmes  latines  ou  pérégrines 
qu'ils  épouseraient  en  sortant  du  service,  et  de  contracter 
ainsi  avec  ces  femmes  un  mariage  de  droit  civil  (6).  Enfin, 


(I)  L.  (;,  ;)/•.,  aà  le(j.  Jul.  de  adiiU. ,  D.  (iS-o)  ;  —  1.  23,  pi\,  et 
1.  24,  eod.  liL,  G  (9-0).  —  yddde  :  1.  3,  1.  5,  et  1.  10,  de  muriU;,. 
cl  ijynœc,  C.  ih.  (10-20);  —  I.  3,  et  1.  7,  eod.  lit.,  C.  (11-7);  — 
1.  21,  de  ngriad.  cl  censit.^  C.  (11-47)  ;  —  Novef.  XXII,  C.  XVII,  Ole,  — 
qui  soumruonl  a  des  règles  toutes  partir ulières  le  mariage  des  colons. 

(>)  Voyez  ci-dessous,  lit.  1,  cli.  il,  secl.  III. 

(3)   Sovrl.    LWVIII,  c.   IV. 

(II)  i'If.   rryiil.,  lit.   5,    §    4;  —  Inst.   C(M.,C.   1,  §  50. 

(5)  Tilc-Livc,  1.  XX\Vlll,c.  xwvi,  en  cite  uu  exemple  remarquable. 
(G)  Instil.   Gai,  c.   l,  §  ;>7. 
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à  partir  de  la  constitution  de  Caracalla,  qui  lit  des  citoyona 
de  tous  les  sujets  de  rcmpirc,  ceux-ci  se  trouvèrent  indis- 
tinctement en  possession  du  coiDnihium. 

Dès  lors,  il  ri*y  eût  plus  ni  Latins,  ni  pérégrins;  et  de 
môme  que  la  République,  au  berceau,  n'avait  connu  que 
des  citoyens  ou  des  ennemis  [hostes],  de  même,  il  n'exista 
plus  à  ce  moment,  dans  l'Empire,  de  degré  intermédiaire 
entre  les  citoyens  et  les  barbares  {barbarie  (jentiles).  Ceux- 
ci,  que,  désormais,  la  prohibition  concernait  seuls,  parais- 
sent l'avoir,  plus  d'une  fois,  méconnue.  Établis  en  masse 
dans  les  colonies  militaires,  souvent  même  incorporés  dans 
les  légions,  ils  ne  tardèrent  pas  à  se  répandre  sur  tout  le 
territoire  ;  et,  ce  qui  est  plus  grave,  à  la  faveur  d'unions 
avec  les  citoyennes,  à  s'introduire  peu  à  peu  dans  la  so- 
ciété générale,  dont  ils  compromirent  bientôt  l'existence. 
L'énergie  des  remèdes  employés  atteste  le  danger  que  cou- 
rut l'Empire.  Valentinien  et  Valons,  dans  une  constitution 
insérée  au  Code  Tbéodosien,  ne  se  contentèrent  pas  de  rap- 
peler expressément  les  citoyens  à  l'observation  de  la  loi; 
ils  prononcèrent,  en  outre,  la  peine  capitale  contre  les  con- 
trevenants, quels  qu'ils  fussent  (1).  On  peut  douter  que 
la  sévérité  de  ces  dispositions  ait  été  bien  efficace.  Ce  qu'il 
y  a  de  certain,  c'est  que  les  empereurs  continuèrent  à  ac- 
corder parfois,  dans  des  rescrits  individuels,  le  connubium 
à  des  barbares;  et,  suivant  Jacques  Godefroid,  Valentinien 
lui-même,  par  des  concessions  de  ce  genre,  aurait  porté  la 
première  atteinte  à  la  constitution  dont  il  était  l'auteur. 


(î)  L  w«.,  de  nnpf,  gentil,  ^  C.  th.   {3-i/i)  j  et  le  Commentaire  de 
J.  Godefroid. 
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Cette  constitution  n'a  point  été  insérée  au  Code  de  Justi- 
nien,  et  de  ce  silence,  J.  Godefroid  conclut  encore  à  son 
abrogation.  En  ce  cas,  l'abrogation  ne  porterait  que  sur  la 
peine  de  mort;  cari!  n'est  pas  douteux  qu'à  cette  époque 
le  mariage  ne  fut  toujours,  en  principe,  une  union  propre 
aux  seuls  citoyens  (1). 

SECTION  If. 

DE   LA    FACULTÉ   d'ENGENDRER. 

Les  jurisconsultes  romains  ne  se  préoccupaient  guère 
d'aflaiblir,  en  le  reproduisant,  ce  que  leur  droit  présente 
souvent  de  rude  et  de  primitif;  et,  certes,  ils  ont,  en  maint 
endroit,  assez  exactement  traduit  l'àpreté  des  principes 
pour  qu'on  ne  s'explique  point  par  quelle  pudeur  de  mots 
ils  aient  cru  devoir,  dans  les  définitions  des  imptiœ,  passer 
absolument  sous  silence  le  principal  objet  de  cette  institu- 
tion. Il  n'est  cependant  point  contestable  que,  dans  les 
idées  romaines,  on  ne  considérât  surtout  la  propagation 
de  l'espèce  comme  le  but  et  l'utilité  du  mariage;  et,  si  les 
définitions  sont  muettes,  d'autres  textes  sont  nombreux  qui 
nous  disent  :  — On  ne  s'unit  que  pour  engendrer,  ad so- 
holemjyrocreamlam^  replemlaniquv.  liharh  ckitatem  (2). 
On  pourrait  croire,  en  conséquence,  que,  permis  seule- 
ment à  ceux  qui  possédaient  la  faculté  d'engendrer,  le 
mariage  eût  été  toujours  interdit  à  ceux  qui  ne  l'avaient 
point  encore  acquise,  ou  qui  l'avaient  perdue  :  à  l'enfant, 
au  vieillard,    au  castrat,  à  l'impuissant;  mais  l'on  n'a- 

(1)  Instif.Just,,  pr,y  de  titipt.  (1-10)  ; —  Vov.  d'aiilic  part,  yovtl.  Mi, 
c.  III,  c.  IV,  el  c.  M. 

(2)  L.  1,  soliif.  matrim.y  D.  (^21-3)  ;  —  el  imilta^  ali.«'  iejjos. 
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vait  point,  on  cette  matière,  établi  de  règle  aussi  générale, 
et  l'on  distinguait  suivant  les  cas. 

D'abord,  nul  ne  put  jamais  contracter  de  justes  no- 
ces avant  l'âge  de  puberté  (J).  Mais,  quand  un  homme 
était-il  pubère  {jm/)es)?  quand  une  jeune  fille  était-elle 
nubile  (viripotens)?  Il  y  eut,  sur  ce  point,  de  grandes  va- 
riations. 

Il  paraît  probable  que,  très-anciennement,  l'âge  de  dix- 
sept  ans  avait  été  fixé  pour  les  hommes  comme  celui  de  la 
puberté.  Dans  le  système  du  roi  Servius  Tullius,  qui  dis- 
tribua le  peuple  en  classes  et  en  centuries,  nous  voyons, 
en  effet,  les  citoyens  ainsi  répartis,  d'après  leur  âge  :  au- 
dessous  de  dix-sept  ans,  ils  appartenaient  à  l'enfance,  et 
comptaient  parmi  les  piieri;  de  dix-sept  à  quarante-six 
ans,  ils  prenaient  rang  parmi  lesjuniores;  enfin  on  appe- 
lait seniores  les  hommes  au-dessus  de  quarante-six  ans.  Il 
n'y  avait  de  citoyens  actifs,  c'est-à-dire  participant  à  la  vie 
publique,  que  les  citoyens  sortis  de  l'enfance,  juniores  ou 
seniores.  Les  uns  et  les  autres  votaient  dans  les  comices  ; 
mais  tandis  que  lesjîmiores  étaient  seuls  appelés  à  porter 
la  guerre  au  dehors,  les  seniores  formaient  comme  un  ar- 
rière-ban, spécialement  chargé  de  la  garde  de  la  ville  (2). 
Lorsqu'un  citoyen,  passant  de  la  classe  despue?i  dans 
celle  des  juniores,  entrait  ainsi  dans  la  vie  publique,  on 


(1)  Inst.  Jiist.,  pr.,  de  nnpt.  (l-iO).  —  C'est  également  h  cet  f\ge  que 
Ton  sortait  de  la  tutelle,  et  que  l'on  devenait  capable  de  faire  un  testa- 
ment, inst.  Just.,  pr,,  qnib,  mod.  /u/d.(l-22)  ;  et  §  1,  quih.  non  est  permiss, 
(2-12)  ;  Ulp.  rerj. ,  tit.  20,  §  12  et  §  io. 

(2)  Aulu-Gelle,  Noctes  attica,  \.  X,  c.  xxxvui.  —  Tile-Live,  1.  I, 
c.  xLHi.  —  Cicéron,  de  Repubika,  l.  H,  c.  xxn. 
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avait  voulu  que  ce  changement  dans  sa  condition  fût  at- 
testé par  un  signe  extérieur  ;  et  l'on  avait  choisi  l'époque 
des  Liheralia  (1)  pour  faire  quitter  la  robe  prétexte  et  re- 
vêtir la  toge  virile  à  tous  ces  jeunes  hommes  de  dix  sept 
ans.  C'était  donc  à  cet  âge  qu'on  prenait  possession  des 
droits  politiques  ;  et  ce  dut  être  également  alors  qu'on  ac- 
quérait l'exercice  des  droits  civils.  Bien  des  indices  nous 
le  font  supposer;  et  lorsque  nous  retrouvons  encore,  au 
Digeste,  cette  règle  en  vertu  de  laquelle  nul  n'est  admis  à 
postuler  s'il  n'est  majeur  de  dix-sept  ans  (2),  qu'est-ce  là 
autre  chose?  sinon,  conservé  jusqu'au  temps  des  juriscon- 
sultes, un  souvenir  de  ces  lois  antiques  qui  voulurent  placer 
à  cet  âge  l'époque  légale  de  la  puberté. 

On  ne  saurait  dire  à  quel  moment  précis  ces  prescrip- 
tions de  Servius  Tullius  tombèrent  en  désuétude,  ni  quand 
s'introduisit  un  usage  auquel  Gicéron  fait  allusion,  lors- 
qu'à propos  de  son  neveu  Quintus,  il  écrit  :  «  Quinto  togam 
«  puram  Liberalibus  cofjitabam  dare.  Mandavit  emm 
«  PATER  {V).  »  Les  chefs  de  famille  avaient  pris  l'habitude 
de  déterminer  eux-mêaies  à  quel  âge  il  convenait  de  faire 
prendre  à  leurs  fils  la  toge  virile;  et  l'on  s'en  était  rap- 
porté sur  ce  point  à  leur  prudence  et  à  leur  discrétion, 
sauf  aux  censeurs  à  intervenir  dans  le  cas  où  des  abus  se 
seraient  produits. 

On  ne  distinguait  point,  dans  l'origine,  entre  le  fils  et 


(1)  FtHes  en  l'honneur  de  Bacchus,  qui  se  célébraicul  le  17  mars  de 
chaque  année.  —  Voyez  S.  P.  Feslus,  v*  liberalia. 

(2)L.  I,  §3,  de  postal. ,  D.  (3-1). 

(3)  Cicc'ion,  ad  Atiicuvi  (L  YI,  n°  1,  des  leUres  ii  Allicus;  t.  Xl\, 
p.  12G,  de  l'édition  Leclercq). 


îa  fillo,  et  \o  p^ro  diVlarait  ainai  la  puberté  de  ses  enfants 
des  deux  sexes;  mais  comme  il  ne  la  pouvait  fixer  en 
connaissance  de  cause  que  d'après  l'examen  du  corps  et 
des  organes,  on  renonça  bientôt,  dit  Justinien,  pour  la 
fille,  à  cette  inspection  corporelle,  et  l'on  s'accorda  de 
bonne  heure  h  placer,  d'une  manière  générale,  à  douze 
ans  la  puberté  des  femmes.  Pour  les  hommes,  l'ancien 
usage  se  continua  beaucoup  plus  longtemps;  et  c'est  seu- 
lement après  la  chute  de  la  République  que  les  juriscon- 
sultes commencèrent  à  en  réclamer  l'abolition,  au  nom  de 
la  pudeur.  Toutefois  cette  réprobation  n'était  point  una- 
nime ;  et  si  les  Proculéiens,  à  l'exemple  de  ce  qui  se  pra- 
tiquait pour  les  femmes,  demandaient  que  la  puberté  des 
hommes  fût  fixée  pour  tous  indistinctement  à  l'âge  de 
quatorze  ans  (1) ,  l'école  rivale  des  Sabiniens  se  refusait 
à  admettre  qu'il  fût  possible  de  suppléer  de  cette  manière 


(1)  En  ceci,  d'ailleurs,  les  Proculéiens  ne  faisaient  que  suivre  la 
doctrine  de  l'école  stoïcienne,  d'après  laquelle  l'homme  n'élaitjugé  avoir 
acquis  tout  son  développement  qu'à  l'âge  de  quatorze  ans.  —  Plularque, 
de  placilibiis  philosophorum,  1.    V,  c.  XXIV. 

Il  est  remarquable  qu'en  un  point  spécial  ces  idées  des  Proculéiens 
fussent  admises  déjà,  sous  l'ancien  droit,  par  les  Sabiniens  eux-mêmes. 
Gaïus  recherche  à  quel  moment  un  citoyen  a  été  capable  de  lester,  et 
il  nous  dit  :  Le  testament  sera  valable,  si  le  citoyen  avait  quatorze  ans 
accomplis  au  moment  où  il  a  lesté.  —  Jnst.  Gaï.y  com.  II,  §  113. 

Comment  daïus,  qui  élait  Sabinien,  pouvait-il  arriver  k  cette  solution? 
cela  est  simple.  La  question  de  savoir  si  le  testament  a  été  fait  en 
temps  de  puberté  ne  se  présentera  jamais  qu'après  la  mort  du  testa- 
teur; et  quand  le  testateur  est  mort,  comment  s'assurer  qu'il  a  eu  le 
développement  physique  nécessaire  au  moment  où  il  a  lesté?  Il  avait 
donc  bien  fallu,  pour  ce  cas,  s'en  tenir  à  un  principe  général;  et  voilà 
pourquoi,  même  les  Sabiniens  s'attachaient  a  l'âge  de  quatorze  ans.  — 
L.  5,  qui  testament.,  D.  (-28-1)  ;  —  1.  ^.  eod.  lit.,  C.  (6-SJ2). 
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à  l'inspection  des  organes.  Enfin  le  Proculéien  Priscus 
exigeait,  tout  à  la  fois,  l'examen  corporel  et  Page  de  qua- 
torze ans  (1). 

Quelque  soit  le  temps  pendant  lequel  se  prolongèrent 
ces  controverses,  il  est  probable  qu'en  donnant  à  l'opi- 
nion des  Proculéiens  une  consécration  formelle,  Justinien 
ne  fit  que  se  conformer  à  une  jurisprudence  depuis  long- 
temps établie  (2)  ;  dès  lors,  la  puberté  dut  être,  sans  dis- 
cussion, légalement  présumée  chez  les  femmes  à  douze 
ans,  à  quatorze  ans  chez  les  hommes  (  '-). 

L'union  formée  avant  cet  «âge  ne  valait  même  pas 
comme  fiançailles  (/i)  ;  et  si,  parvenus  à  l'époque  de  pu- 
berlé,  l'homme  et  la  femme  persistaient  toujours  dans  leur 
intention  d'être  époux,  c'était  à  partir  de  ce  moment  et 
sans  effet  rétroactif,  qu'il  commençait  seulement  à  exister 
entre  eux  un  mariage  légitime  (5). 

Cette   faculté  d'engendrer  que  la   nature  refuse   en- 


(i)  Jnst.  Gaï.,  com.  I,  §  196;  —  Vlp,  reg.,  lit  il,  §  28. 

(2)  Ainsi  Macrobc,  qui  vécut  sous  Honoiius  et  niéodose  le  Jeune,  en 
nous  présentant  l'âge  de  quatorze  ans  pour  les  hommes,  et  de  douze 
ans  pour  les  femmes,  comme  celui  de  la  puberté,  ne  semble  pas  soup- 
çonner qu'il  pût  y  avoir  le  moindre  doute  a  cet  égard.  —  Macrobe,  &<- 
turnnle$.  1.  VU,  c.  vil. 

(3)  Inst,  Just.,  pr.,quib.  moj,  UUeh  (1-2:2);  —  1.  'à,  qmindo  lui. 
vel  curât.  ^  C.  (.'i-GO).  Voyez  encore  S.  P.  Festus,  v'  puhes, 

{Ix)  Au  moins,  d'après  l'opinion  la  plus  accréditée  ;  car,  sur  ce  point, 
les  juri-consullcs  n'élaieni  pas  unanimes;  dans  tous  les  ca^,  s'il  existait 
des  liançaillrs  antérieures,  elles  n'élaieni  point  rompues  par  le  mariage 
j)rématurénient  contracté.  —  L.  9,  de  sponsnl.y  1).    (23-1). 

Au  contraire,  on  décidait,  dans  notre  ancien  droit,  qu'un  mariage, 
nul  pour  impuberté,  valait  au  moins  comme  lianvailles.  —  Polhier, 
contr.  de  mariuije,  n"  38. 

(5)    F.     ï,  de  rit.  „„pt.,  h.   (23-2). 


core  h  Tenfant,  elle  la  retire  au  vieillard;  et  tous  deux 
semblent,  h  un  égal  degré,  inhabiles  à  la  génération.  Faut- 
il  en  conclure  que  les  mêmes  motifs  eussent  l'ait  porter, 
pour  les  deux  cas,  des  règles  identiques  ;  et  comme  il  y 
avait  eu  fixation  d'un  âge  avant  lequel  on  ne  pouvait  se 
marier,  de  même,  y  eut-il  jamais,  en  droit  romain,  fixa- 
tion d'un  âge  après  lequel  les  jmtœ  nuptlœ  n'eussent 
plus  été  permises?  Au  temps  de  Justinien,  la  vieillesse,  si 
avancée  qu'elle  fut,  ne  mettait  certainement  point  obstacle 
au  mariage  ;  mais  les  commentateurs  se  sont  demandé  si 
la  législation  antérieure  n'en  avait  pas  autrement  décidé. 

Jacques  Godefroid,  dans  son  livre  où  il  a  tenté  la  resti- 
tution des  lois  caducaires  (1),  n'hésite  point  à  affirmer  que, 
sous  Auguste,  l'homme  à  soixante  ans,  et  la  femme  à  cin- 
quante, furent  déclarés  incapables  de  contracter  mariage  ; 
et  que  la  nullité  d'une  pareille  union  fut  expressément 
prononcée  par  les  lois  Julia  et  Pappia  Poppea  (2).  Voilà 
pourquoi,  dit-il,  parvenus  à  cet  âge,  l'homme  et  la  femme 
se  trouvaient  primitivement  affranchis  des  déchéances  que 
ces  lois  édictaient  ;  et,  en  effet,  ceux  à  qui  le  mariage  était 
désormais  interdit  n'auraient  pu,  sans  injustice,  être  en 
même  temps  frappés  des  peines  du  célibat  ou  de  Vorditas, 
Il  est  vrai  qu'on  les  priva  bientôt  du  bénéfice  de  cette  iui- 
punité  ;  mais  ce  changement  dans  la  législation  fut  déter* 
miné  par  des  motifs  spéciaux  que  nous  font  connaître  les 
jurisconsultes,  et  les  prohibitions  delà  loi  Julia  n'enrestè- 

(1)  Jacques  Godefroid,  CapUa  legis  Juliœ,  c.  Ii,  net.  I.  —  Sic:  Cu'jar, 
comment,  intit.  4,  de  nupt.^l.  F,  Cod.  (édition  de  Naples,  t.  IX,  c.  441), 

(2)  Sur  le  but  et  le  caractère  de  ces  lois,  voir  ci-dessous,  tit.  1,  ch.  ir, 
sect.  V. 
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rent  pas  moins  en  vigueur  jusqu'à  Justinien  qui  les  abolit. 
A  l'appui  de  cette  opinion,  Godefroid  cite  un  certain 
nombre  de  textes.  C'est  d'abord  un  passage  de  Sénèque, 
rapporté  par  Lactance  (Ij  :  le  philosophe  s'étonne  que, 
de  son  temps,  muets  sur  les  exploits  amoureux  de  Jupiter, 
les  poètes  ne  lui  attrib  .ent  plus  d'enfants  ;  et  il  démande 
avec  irrévérence,  si  ce  Dieu  «  sexagenarius  factus  est, 
««?/iLLi  LEX  Papia  fip.ulam  imposuit.  ))  C'cst  ensuite,  et 
surtout,  une  constitution  de  Justinien  qui,  dit-on,  aurait 
abrogé  l'ancien  droit  :  «  Sancimus  nuptias,  quœ  inter 
((  mascidos  et  fœminas  majores  vel  minores  sexagenariis 
«  vcl  quinquaf/enariis  lege  Julta  vel  Papia  prohibit.e 
((  SUNT  homines  vol  en  tes  contra/iere,  et  ex  nullo  modo  vel 

((  EX  INULLA  PARTE    TALES  NUPTIAS    IMPEDIRI  (2).  »   PoUP    qUC 

Justinien  dût  ainsi  permettre  expressément  ces  mariages, 
il  faut,  de  toute  nécessité,  qu'antérieurement  ils  eussent 
été  défendus  ;  l'empereur,  au  surplus,  le  dit  en  propres 
termes.  Vainement  objecterait-on  qu'il  avait  ici  pour  but, 
non  point  de  valider  des  mariages  qui  n'étaient  pas  nuls, 
mais  seulement  d'adrancbir  les  époux  des  peines  du  céli- 
bat, dont  ces  unions  ne  les  préservaient  point;  il  y  avait 
longtemps  que  ces  peines  avaient  disparu  et  que  Constan- 
tin les  avaient  proscrites.  Justinien  n'avait  plus  à  le  faire. 
D'ailleurs,  une  autre  constitution  de  ce  prince  vient  encore 
expliquer  la  première,  et  démontre  qu'il  avait  bien  l'inten- 
tion de  statuer  sur  la  validité  de  ces  mariages.  Une  femme 
âgée  de  plus  de  cinquante  ans  était  accouchée  d'un  lils;  ce 


(l)  LiiClailce,  lu^iitutions  divines,  I,    I,  cIi.   \VI. 

(•2)  L.  -27,  <U-  /»»/,/.,  c  (r;-i). 
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fils  devait-il  succéder  à  son  père?  ou,  en  d'autres  termes  : 
était-il  un  enfant  légitime  issu  d'un  mariage  valable?  — 
Telle  était  la  question  que  soumettaient  à  l'empereur  les 
avocats  de  Césarée.  Et  Justinien  répondait  :  Cet  enfant  est 
un  enfant  légitime,  et  doit  succéder  à  son  père;  n'ai-je 
point,  en  effet,  déjà  permis  ces  mariages  auparavant  dé- 
fendus (1). 

Quant  à  nous,  malgré  l'autorité  apparente  de  ces  tex- 
tes, et  le  sens  absolu  qu'au  premier  abord  on  y  trouve, 
l'interprétation  de  Godefroid  ne  nous  paraît  pas  admissi- 
ble ;  et  nous  croyons,  au  contraire,  avec  Heineccius  (2), 
qu'avant  comme  après  la  loi  Julia,  il  n'y  eut  jamais,  en 
droit  romain,  d'empêchement  au  mariage,  à  raison  de  la 
vieillesse. 

Sans  entrer  ici  dans  des  détails  superflus  à  propos  des 
lois  Julia  et  Papia  Poppea,  on  sait  que  ces  lois,  pour  en- 
courager la  procréation  et  convier  les  citoyens  à  s'unir, 
avaient  singulièrement  modifié  les  règles  de  la  capacité  de 
recevoir  à  cause  de  mort,  soit  en  gratifiant  de  privilèges 
étendus  les  héritiers  ou  légataires  jo^^res,  —  c'est-à-dire, 
mariés  et  ayant  des  enfants  ;  soit  en  frappant  de  déchéan- 
ces considérables  les  héritiers  ou  légataires  cœlibes^  — 
c'est-à-dire,  non  mariés,  et  oi^bi^  —  c'est-à-dire,  sans 
enfants.  Eh  bien,  c'était  depuis  longtemps  une  opinion 
accréditée  chez  les  jurisconsultes,  qu'à  soixante  ans  les 
hommes  (3) ,  à  cinquante  ans  les  femmes  {h) ,  avaient  perdu 

(1)  L  12,  delegiU  hered,  G  (6-58). 

(2)  Heineccius,  Commentaire  des  lois  Julia  et  Papia  Poppea,  1.  II,  c.  UI. 

(3)  L,  15,  §2,  deadopt.,D.  (1-7). 

(/|)  L.  21,  pr. ,  de  act.f  empt,^  vend,,  D.  (19-1). 
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la  faculté  d'engendrer  ;  et  dès  lors,  comme  il  n'y  avait 
plus  d'intérêt  à  forcer  ces  vieillards  à  des  unions  stériles, 
il  est  très-exact  qu'en  ce  qui  les  concerne  la  loi  s'était  re- 
lâchée de  ses  rigueurs.  Ainsi,  s'agissait-il  de  deux  époux 
qui,  sans  avoir  d'enfants,  «  leye  Papia  finitos  annos  in 
77iatrimonio  excesserint-,  »  en  d'autres  termes  :  avaient 
atteint  l'âge  de  soixante  et  de  cinquante  ans?  ils  commen- 
çaient alors  à  être  affranchis  des  peines  de  Vorhitos  (1). 
Ou  bien  s'agissait-il  d'hommes  sexagénaires  et  de  femmes 
quinquagénaires  qui  ne  s'étaient  jamais  mariés?  A  cet  âge, 
la  loi  ne  leur  ordonnait  plus  de  le  faire  et  ne  les  soumet- 
tait plus  en  conséquence  aux  peines  du  célibat  (2).  Mais 
on  s'aperçut  bientôt  que  la  perspective  de  cette  impunité 
n'était  pas  de  nature  à  détourner  les  citoyens  de  leur  déso- 
béissance à  la  loi.  Sous  l'empereur  Tibère,  un  sénatus-con- 
sulte,qu'Ulpien  appelle  lesénatus-consulte  Pernicien,  vint 
retirer  aux  hommes  sexagénaires  et  aux  femmes  quinquagé- 
naires l'immunité  dont  ils  avaient  joui  ;  et  le  citoyen  arrivé 
à  cet  âge  sans  avoir  satisfait  aux  prescriptions  légales  dut 
demeurer  perpétuellement  soumis  aux  déchéances  dont 
un  mariage  tardif  ne  l'eût  point  garanti   (3).  En  un  point 

(1)  Ulp.  reg.^ùx.  16,  §  1.  —  Soil  que  celle  impunilé  se  irouvfil  ex- 
pressénuMil  écrite  dans  la  loi  Julia,  ainsi  que  le  pense  lleineccius  ;  soil 
(ju'on  l'eùl  seulement  déduite  et  fait  dériver  de  son  esprit. 

(2)  Toutefois,  dans  l'un  et  l'autre  cas,  en  les  libérant  des  peines  de  la 
loi,  on  ne  leur  permettait  pas  de  prétendre  aux  privilèges  que  cette 
même  loi  concédait  aux  patres.  En  un  mot  :  a  cet  âge  et  dans  celte  si- 
tuation, on  n'avait  point  le  jus  raduni  vinUr.imli  ;  on  était  seulement  *o- 
lidi  capa.v. 

(o)  Mais  si  le  sexagénaire,  vmrir  oviUii  rrt  lUje,  y  élait  parvenu  sans 
avoir  d'enfants,  il  est  probable  (jue,  pour  ce  cas,  l'ancieiiuc  immunité 
fut   mainlenut',    el  (jne  le   sénaUis-consulle  n'y  avait  point  l*?uel)é.    tn 
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unique,  cependant,  il  l'ut,  sous  le  règne  de  C4laude,  dérogé 
à  ces  dispositions  rigoureuses  ;  et  le  sénatus-consulte  Glau- 
dien  permit  exceptionnellement  aux  sexagénaires  de  se  dé- 
rober encore,  à  cet  âge,  aux  peines  du  célibat,  en  prenant 
pour  épouse  une  femme  mineure  de  cinquante  ans.  Mais 
la  même  faveur  n'était  point  accordée  à  la  femme  quin- 
quagénaire, qui  se  serait  unie  à  un  mineur  de  soixante  ans; 
et  comme  le  contraire  eût  pu  s'induire  par  analogie  de  ce 
qui  avait  été  décidé  pour  l'homme  en  cas  pareil,  le  séna- 
tus-consulte Galvitien  fut  porté,  qui  restreignit,  en  la  pré- 
cisant, la  signification  du  précédent  sénatus-consulte  (1). 
Il  suffisait  donc,  au  résumé,  que  l'épouse  eût  cinquante 
ans,  ou  plus,  pour  que  le  mariage  avec  elle  fût,  de  toute 
façon,  impuissant  à  préserver  des  déchéances.  Et  le  juris- 
consulte Ulpien  ne  veut  pas  dire  autre  chose,  lorsque,  qua- 
lifiant une  telle  union  de  matrimonium  impai\  il  ajoute 
qu'elle  ne  profitera  pas  adcapiendas  hœfi' éditâtes,  et  legata^ 
et  dotes;  et  que,  par  exemple,  à  la  mort  de  l'épouse,  le 
mari  survivant  ne  gagnera  pas  la  dot,  laquelle  devient 
caduque,  et  profite  vraisemblablement  à  Yœrariwn. 

Ainsi  :  refus  des  privilèges  des  patres,  perpétuelle  ap- 
plication des  peines  du  célibat  et  de  Yorbitas,  ce  sera  là  la 
sanction.  Mais  c'était  la  seule  sanction  ;  et  jamais  on  ne 
prononça  la  nullité  du  mariage  contracté  dans  ces  cir- 
constances. 


effet,  cet  homme  s'était  marié  en  temps  utile,  il  avait  obéi  à  la  loi  autant 
qu'il  avait  pu  ;  dès  lors,  à  soixante  ans,  c'est  à-dire  h  un  âge  où  il  ne 
dépendait  plus  de  lui  d'avoir  des  enfants,  il  n'y  aurait  eu  ni  utilité,  ni 
justice  a  le  soumettre  encore  aux  poines  de  Vorbltas. 

(1)  Suétone,  Fie  de  Claude,  c.  XXl'i  ;  —  Vlp.  rerj.^ùK,  16,  §  3. 


A  quoi,  d'ailleurs,  eût-il  servi  de  la  prononcer?  et  com- 
ment explique-t-on  que  cela  pût  répondre  au  but  de  la 
loi  Julia?  Certes,  on  comprend  que  la  menace  d'être  ir- 
révocablement atteint  des  peines  du  célibat  dût  émouvoir 
les  citoyens,  et  les  conduire  à  se  marier  en  temps  utile  ; 
mais  la  crainte  d'être,  à  cinquante  ou  soixante  ans,  écar- 
tés du  mariage,  comment  veut-on  qu'elle  pût  être  éprou- 
vée par  des  gens  jusqu'alors  affermis  dans  le  célibat! 
Cette  nullité  n'avait  donc  point  de  raison  d'être.  Ajoutons 
qu'elle  ne  se  concilierait  point  avec  l'esprit  général  des 
lois  Julia  et  Papia  Poppea.  Nous  verrons  bientôt,  en 
effet  (1),  que  ces  lois  avaient  interdit  aux  citoyens  de 
s'unir  *avec  certaines  femmes  désignées;  mais  nous  ver- 
rons en  même  temps  que  si,  malgré  l'interdiction,  le  ma- 
riage avait  eu  lieu,  les  mêmes  lois  se  bornaient  simple- 
ment à  lui  refuser  tous  les  avantages  pécuniaires  qu'elles 
avaient  établis,  sans  que  cela  vînt  l'empêcher  (au  moins 
dans  l'origine,  et  jusqu'au  règne  de  Marc-Aurèle)  d'être 
un  mariage  parfaitement  légitime  et  valable  y  w/'<?  civili. 

Au  surplus,  le  texte  d'Ulpien,  que  nous  avons  cité,  rend, 
à  notre  avis,  toute  controverse  impossible.  Là,  en  effet, 
où  il  n'y  a  point  de  mariage  valable,  il  n'y  a  point  de  dot, 
((  i(/)lcu?72que  matrimonii  noiucn  non  est,  ncc  dos  est  (2)  »  ; 
et  dans  les  cas  où  la  confiscation  est  prononcée  comme 
supplément  de  peine,  tout  ce  que  la  femme  aurait  remis 
à  titre  de  dot  au  prétendu  mari  se  trouve  appréhendé  par 
le  fisc  immédiatement,  et  non  point  seulement  à  la  mort 


(1)  Voyez,  ci-dessous,  lit.  l,ili.  ii,  bccU  «i. 

(2)  L,  3,  dcjur,  dot,,  I».  (23-3). 
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de  l'épouse.  Or,  dans  notre  hypothèse  d'une  union  entre 
vieillards,  il  y  a  une  dot,  et  une  dot  valablement  consti- 
tuée ;  Ulpien  le  dit  sans  équivoque;  en  conséquence,  il  y  a 
mariage.  Donc  la  loi  Julia  n'en  avait  point  prescrit  la  nul- 
lité. Donc,  encore,  lorsqu'un  sénatus-consulte  de  Marc- 
Aurèle  déclara,  pour  la  première  fois,  non  existantes  cer- 
taines unions  que  cette  loi  défendait,  sans  cependant  les 
annuler,  on  peut  affirmer  que  ce  sénatus-consulte  ne  s'ap- 
pliqua point  au  mariage  du  sexagénaire  ;  carie  texte  d' Ul- 
pien est  postérieur  au  sénatus-consulte  comme  à  la  loi 
Julia,  puisque  c'est  seulement  sous  Alexandre  Sévère,  en 
228,  que  ce  juriconsulte  mourut  assassiné  par  les  gardes 
prétoriens. 

Dès  lors,  quand  Justinien,  dans  sa  constitution,  fait  re- 
monter jusqu'aux  lois  Julia  et  Papia  Poppea  l'établisse- 
ment des  incapacités  qu'il  abroge,  il  ne  peut  avoir  en  vue 
bien  évidemment  que  ces  incapacités  pécunaires  dont  l'u- 
nion des  vieillards  avait  été  frappée.  Sans  doute,  celles-ci 
se  trouvaient  alors  bien  atténuées.  Les  peines  du  célibat 
et  de  Vorbitas  avaient  été  abolies  par  Constantin  (l).  Un 
siècle  plus  tard,  Honorius  et  Théodose  le  Jeune  avaient 
fait  disparaître  les  règles  restrictives  de  la  capacité  entre 
époux  (2).  Mais  il  ne  faudrait  pas  croire,  pour  cela,  qu'au 
temps  de  Justinien,  toute  cette  législation  caducaire  fût 
complètement  abrogée;  les  prœmia patrum  avaient  sur- 


(1)  L.  ««.,  de  infirm,  pœn,  cœlib. ,  C.  th.  (8-16).  —  C'esl  à  tort  qilO, 
dans  la  I.  1,  de  infirpi.  pœr,.^  G.  (8-58),  Tiibonien  alliibue  celte  consti- 
tution aux  enfants  de  Constantin. 

(2)  L.  2,  de  jur,  liber.,  G.  th.  (8-17)  ;  et  le  commentaire  de  J.  Go- 
defroid  ;  -—  I.  2,  de  infir.  pœn.,  C.  (8-o8). 
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vécu  (1).  Sous  ce  rapport,  le  mariage  du  sexagénaire  était 
resté,  comme  autemps  d'Dlpien,  wwimpar  matrlmonium; 
et  s'il  est  vrai  que  les  époux  n'eussent  plus  à  redouter  les 
anciennes  déchéances  pécuniaires,  il  n'en  est  pas  moins 
vrai  qu'une  telle  union  demeurait  toujours  impuissante  à 
leur  acquérir  les  privilèges  dont  un  autre  mariage  eût  été 
la  source.  Ce  sont  ces  derniers  vestiges  des  lois  Julia  et 
Papia,  ou  plutôt  des  sénatus-consultes  de  Tibère  et  de 
Claude,  par  lesquels  elles  s'étaient  complétées,  que  Justi- 
nien  efïace  dans  la  /.  27,  f/^  ???//;///.9  ;  poursuivant  ainsi 
la  réforme  qu'il  avait  inaugurée  déjà,  en  bannissant  du 
Digeste  tous  les  extraits  relatifs  à  ces  privilèges  des  pa- 
tres (2),  et  qu'il  acheva  bientôt  par  sa  constitution  géné- 
rale de  caducis  tolle?idis  (3) . 

Telle  est,  à  notre  avis,  la  seule  explication  acceptable 
de  la  /.  27,  de  jii/pfiis  ;  explication  qui,  pour  le  dire  en 
terminant,  ne  se  trouve  aucunement  contredite  par  la 
/.  12,  de  legitimis  /lœredihiis^qn  on  a  cru  pouvoir  objec- 
ter. Pour  quel  motif,  en  effet,  hésitait-on  à  admettre  à  la 
succession  paternelle  le  fils  dont  il  s'agit  dans  cette  loi? 
Parce  qu'il  était  le  fruit  d'un  mariage  avec  une  quinqua- 
génaire,  lequel  mariage  aurait  été  nul?  non  assurément; 


(I)  A  la  vérilé,  depuis  l'abolilion  des  peines  de  Vorbitas^  les  sourees 
principales  des  déchéances  s'élaienl  trouvées  taries,  et,  par  suite,  les 
privilé^'es  des  ;w/;ts  avaient  beaucoup  perdu  de  leur  iuiporlance  ;  quel- 
(pio  amoindris  qu'on  les  suppose,  ils  s'étaient  cependant  niainlenus,  et 
les  conslilutions  de  Justinien  ne  laissent  aucun  doute  h  cet  éjjard.  —  En 
ce  sens  :  Cujas,  St-W.  in  inst.  ///s/.,  1.  Ul,  lii.  3,  §  i.  —  J.  Godefroid, 
co;7Jni(r;j/oi/e  sur  la  1.  W^  de  jur.  liber,  G.  th.   (8- 17). 

{1)  Di^est.  prnpfation.  conslit.,  fanta,  §  (>. 

(o)  L  un,,  de  caduc.  toUrnd.,  G.  (O-M). 
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et  d'ailleurs,  il  était  bien  impossible  que  le  doute  naquît 
sur  ce  point  à  un  moment  où,  dans  l'opinion  de  nos  con- 
tradicteurs eux-mêmes,    la  /.  27,  de  nuptiis,  antérieu- 
rement promulguée,  n'aurait  plus  permisde  mcttreen  ques- 
tion la  validité  de  ce  mariage.  Dans  l'espèce,  cette  validité 
n'était  point  en  cause;  le  texte  ne  nous  dit  même  pas  si 
l'épouse  était  quinquagénaire  au  jour  du  manage\  mais 
elle  l'était  «^«  y o;/r  de  V accouchement  \  —  voilà  la  raison  de 
douter.  Fallait-il  accorder  les  droits  d'un  enfant  légitime 
à  celui  que  sa  mère  engendrait  contre  nature  [mirahilis 
partus),  à  un  âge  où  la  science  d'alors  la  réputait  stérile? 
Question  étrange!  à  laquelle  Justinien  répondait  affirmati- 
vement sur  ce  motif  que  le  jurisconsulte  doit  tenir  compte 
même  des  bizarreries  de  la  nature  ;  et  c'est  seulement  alors 
qu'il  ajoutait  :  a  La  femme  abien  le  droit  d'être  mère  à  un 
«  âge  où  j'ai  déjà  permis  qu'elle  pût  être  épouse,  en  jouis- 
«  sant  de  toutes  les  prérogatives  attachées  à  ce  titre.  — 
((  Maxime  cum  et  anteriore  nostra  lege  hujusmodi  nuptias 
upe?'misimus,  impares  eas  videi^i  minimum  concedentes.  » 
Ulpien  aussi  qualiCmit  d'inégale  [matrimoniumimpar)  cette 
union  du  vieillard.  En  bornantàla  suppression  decette  me- 
f/alité\e  droit  nouveau  dont  il  était  l'auteur,  Justinien  ré- 
vèle assez  clairement  sa  pensée  pour  qu'on  ne  soit  plus  rece- 
vable  à  la  méconnaître,  en  attribuant  encore  à  ce  prince  l'a- 
brogation d'une  prétendue  nullité  qui  ne  fut  jamais  établie. 
Il  nous  reste  à  parler  de  l'impuissant  et  du  castrat. 
Dans  un  sens  large,  on  les  comprenait  l'un  et  l'autre  sous 
la  dénomination  générique  de  spadones  (1)  ;  mais  lorsque 

(1)  L  6,   §  2;  et   1.    7,  de  (PÂU.  cdict.,  D.  (21-i)  ;  —  1.  128,  de  vcrb. 
shjniU,  D.  (oO-lO). 
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les  jurisconsultes  les  voulaient  distinguer,  ils  appelaient 
castratua^  et  quelquefois  tJilihias^  //?/«.s/<?5,  l'individu  privé 
des  organes  générateurs,  tandis  qu'ils  réservaient  plus 
spécialement  le  nom  de  spado  à  l'impuissant  proprement 
dit,  encore  pourvu  de  ces  organes,  mais  qu'un  vice  naturel 
ou  accidentel  empêchait  d'engendrer  (1). 

Suivant  Godefroid,  une  disposition  spéciale  de  la  loi  Ju- 
lia  aurait  interdit  le  mariage  à  tous  les  spadoiies  indistinc- 
tement ;  mais  Heineccius  se  prononce,  ici  encore,  dans  le 
sens  diamétralement  opposé  (2).  L'une  et  l'autre  de  ces 
opinions  nous  paraît  trop  absolue  ;  elles  ne  résistent  pas  à 
l'examen  des  textes.  Que  les  lois  Julia  et  Papia  Poppea 
aient  mis  sur  la  même  ligne  et  traité  de  la  même  manière 
tous  les  spadones  indistinctement,  nous  l'admettons  vo- 
lontiers, surtout  si  nous  nous  reportons  au  texte  de  la 
/.  128,  de  verb,  signif.^  emprunté  au  livre  I"  d'Ul- 
pien  od  leg.  Jul.  et  Pap.  Mais  ces  lois,  pensons-nous,  ne 
s'occupaient  des  spadones  que  pour  les  dispenser  seule- 
ment du  mariage,  et  les  exempter,  en  conséquence,  des 
peines  du  célibat  et  de  Yorbitas.  Tout  autre  est  la  ques- 
tion de  savoir  s'il  leur  était  permis  de  se  marier  valable- 
ment ;  sur  cette  question,  les  lois  Julia  et  Papia  ne  s'étaient 
point  expliquées,  et  les  jurisconsultes  romains  la  tran- 
chaient par  une  distinction.  Us  permettaient  à  l'impuis- 
sant de  se  marier  (^),  d'aflranchir  une  esclave  en  vue  de 


(1)  L.  G,  pr.,  01  §  I ,  de  liber,  et  posthum..  I).   (28-2). 

(•2)  J.  (loilefroid,  et  Heineccius,  lue.  cit. 

(3)  Toulclois,  cl  bien  quVllc  ne  fil  jamais  ol)Slacle  au  mariage,  l'iin- 
puissanco  nalurelle  para! l  avoir  élé  d'abord  une  cause  suflisanle,  el  plus 
lard  un  molif  légal   de  divorce.  —  L.    60,   §  1  ;    el  1.   61,  de  domu. 
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l'épouser  {inatrimonii  causa)  (1)  ;  et,  s'il  faut  en  croire 
Juvénal,  le  mariage  du  spado  n'était  pas  rare  dans  les 
mœurs  relâchées  de  l'Empin)  (2).  On  était  plus  rigoureux 
pour  le  castrat,  chez  qui  même  l'apparence  de  la  virilité 
fait  défaut  (3).  C'est  en  vain  qu'à  l'appui  de  la  thèse  con- 
traire, Heineccius  invoque  le  mariage  de  l'eunuque  Eu- 
trope,  dont  l'indignation  du  poëte  nous  a  conservé  le  sou- 
venir {h).  Il  n'y  a  point  de  règle  qui  n'ait  été  quelquefois 
violée  ;  et  c'est,  sans  doute,  au  scandale  de  ces  violations 
qu'il  faut  attribuer  la  Novelle  où,  renouvelant  expressé- 
ment l'ancienne  prohibition,  Léon  le  Philosophe  menaçait 
de  peines  sévères  et  le  castrat  qui  l'aurait  méconnue,  et  le 
prêtre  qui  n'aurait  pas  craint  de  se  faire  complice,  en  bé- 
nissant un  pareil  mariage  (5). 

Cette  distinction  des  jurisconsultes  se  justifie,  d'ailleurs, 
par  des  raisons  sérieuses,  qu'ils  nous  ont  eux-mêmes  expo- 
sées. Tandis,  en  effet,  que  l'impuissance  du  castrat  est 
perpétuelle  et  sera  toujours  évidemment  démontrée,  celle 
du  spado  restera  le  plus  souvent  fort  problématique.  Elle 
peut,  de  plus,  n'être  que  temporaire,  et,  comme  le  re- 
marque Théophile,  disparaître  avec  le  vice  naturel  ou  ac- 
cidentel qui  l'avait  produite  (6).  Aussi  la  supposition  que 

inUrvir.  et  ux,,  D.  (24-J);  — 1.  10,  derepud.,  C.  (3-17);  —  Novel,  XXII, 
C.  VI. 

(1)  L.  14,  §  1  demanunu    vind.y  D.  (40-2). 

(2)  Juvénal,  sat.  I,  vers.  22. 

(3)  L.  39,  §  1,  dejur.  dot.,  D.  (23-3). 

{Ix)  Claudien,  adversus  Eutropium,  1,  II,  vers  88. 
{b)Novcl,  leou.,  XGVIII. 

(6)  L.  9,  pr,j  de  liber.,  et  posthum.,  D.  (28-2)  ;  —  Théo[hile,  para- 
phrase des  Instituts  de  Jtistinien,  1.  I,  lit.  11,  §  9, 
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hspado^ût  un  jour  engendrer  n'avait-elle  rien  d'invrai- 
semblable ;  et  voilà  pourquoi  le  mariage,  pourquoi  encore 
l'adoption  qui  copie  la  nature  (1), avaient  été  peruiis  à 
l'impuissant  (2),  non  au  castrat  (3). 

SECTION  III. 

DD   CONSENTEMENT. 

On  exige,  pour  la  validité  du  mariage,  le  consentement 
de  certaines  personnes  (A). 

Ces  personnes  étaient  dans  l'origine:  en  premier  lieu, 
les  futurs  époux;  en  second  lieu,  les  ascendants  sous  la 
puissance  desquels  ceux-ci  se  trouvaient  au  moment  du 
mariage,  ou  même  pouvaient  tomber  un  jour.  Enfin,  dans 
la  législation  impériale,  on  requit,  en  certains  cas,  le  con- 
sentement d'autres  personnes,  que  ne  rattachaient  aux 
époux  ni  le  lien  de  la  puissance  ni  celui  de  la  parenté. 

g  1",  —  Du  conseiitemeiU  des  futurs  époux. 

Il  faut  que  le  consentement  des  époux  soit  réel  et  sé- 
rieux (5)  ;  par  exemple,  il  ne  peut  être  donné  en  état  de 
démence  (6), 

(1)  L    IG,  de  adopt.,D.  (1-7);   ^  Instit,  Just.^   §4,   de  adopt.  (1-11). 

(2)  L.  2,  §  1  ;  et  1.  40,  §  2,  de  adopt  ,  D,  (1-7)  ;—  Vlp.  reg.^  tiu  8,  i>  (). 

(3)  Itistil.  Just.,  §  0,  de  cidopl.,  (l-H)  5  —  ^>^lt*  tamcn,  AojW.  Ltvii. 
XXVI. 

(Û)  L.  2,  de  rit,  nupi.,   D.  (23-2). 

(5)  L.  30,  eod.  liL 

(6)  L.  1C,  §  2,  cod.  lit;  —  Paul,  sent.,  1.  2,  lit,  10,  i^  7.  —  Mais 
la  démence  de  l'un  des  époux  ou  même  de  tous  deux,  survenant  au  cours 
du  mariai^e,  ne  l'empêchait  pas  de  subsister.  Les  mêmes  règles  s'appli- 
quent aux  liançailles.  —  L.  S,  de  sponsul,,  D.  (23-1). 
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11  doit  être  libre,  exempt  de  contrainte  (1)  ;  ainsi,  le 
filius  familias  ne  sera  point  marié  malgré  lui  (2).  Cepen- 

(1)  L.  li,  de  nupl.,  C.  (5-4). 

(2)  L.  21,  de  vil.  ni(pf.,[).   (23-2)  ;  —  1.    12,  de  7iupt, ,  C.  (o-4). 

La  I.  2i,  de  rit.  nitptiarum  a  été  entendue  dans  nn  nuire  sens.  On  a 
fait  remarquer  qu'elle  était  extraite  du  1.  Ill  des  commentaires  de  Te- 
rentius  Clemens  ad  leyan  JuUam  et  Papiam,  et  Ton  a  voulu  y  trouNer 
la  preuve  d'une  immunité  particulière  établie  par  ces  lois  en  faveur  du 
filius  familias.  Dans  ce  système,  le  texte  de  T.  Clemens  :  «  non  cogitur  filius 
familias  uxorem  ducerc^  »  n'aurait  point  rapport  à  la  liberté  du  consente- 
ment; mais  il  aurait  celte  signification  plus  spéciale:  «  la  loi  Julia 
n'impose  point  le  mariage  au  ftlius  familias ^  elle  ne  le  punit  point  de  son 
célibat.  »  Et  l'on  en  a  donné  pour  raison  que  le  filius  familias  ne  pouvait 
se  marier  sans  le  consentement  du  chef  sous  la  puissance  duquel  il  se 
trouve,  il  n'était  pas  libre  de  prendre  une  épouse  a  son  gré,  et  ne  devait 
point,  dès  lors,  être  responsable  de  sa  désobéissance  involontaire  ^  la  loi. 
—  Sic  :  Cujas,  paratit,  in  1.  C.  ;  et  comment,  in  lit.  C.  (édit.  de  Naples, 
t.  II,  c.  424;  et  t.  IX,  c.  87 i);  Pothier,  Pandect.  Just.,  ad.  tit.  de 
legatUf  n"  382. 

Nous  avons  peine  à  croire  k  l'existence  de  cette  immunité. 

En  tout  cas,  elle  aurait  été  d'une  telle  importance  qu'on  devrait  bien 
certainement  en  retrouver  des  traces  ailleurs  que  dans  un  texte  ambigu, 
elle  silence  des  jurisconsultes,  à  cet  égard,  nous  semble  déjh  toute  une 
réfutation. 

En  outre,  la  condition  de  fîlius  familias  étant  celle  du  plus  grand  nom- 
bre des  citoyens,  une  exemption  aussi  générale  serait  venue  singulière- 
ment porter  atteinte  à  l'efficacilé  de  la  loi  Julia,  et  compromettre,  à 
plaisir,  le  résultat  que  l'on  avait  en  vue. 

Ajoutons  qu'il  serait  difficile  d'apercevoir  le  motif  d'une  pareille 
mesure. 

D'abord,  il  est  inexact  que  le  patei-  familias  pût  indéfiniment,  et  U 
son  gré,  prolonger  le  célibat  de  ses  enfants.  Au  contraire,  la  loi  Julia, 
nous  le  verrous  bientôt,  lui  imposait  le  devoir  de  les  marier;  et,  s'il  ne 
le  faisait  point,  elle  ordonnait  au  magistrat  de  l'y  contraindre. 

Ensuite,  nul  n'était  plus  intéressé  que  le  chef  de  famille  à  ce  que 
son  fils  en  puissance  ne  restât  pas  célibataire.  A  cette  époque,  en  effet, 
où  le  filius  familias  n'avait  point  encore  de  patrimoine  propre,  où  il  ne 
pouvait  rien  acquérir  qui  ne  fût  pour  son  père,  on  comprend  que  celui- 
ci  dût  faciliter  de  tout  son  pouvoir  le  mariage  de  ses  enfants.  Puisque 
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dant,  le  mariage  une  fois  consommé,  on  ne  l'aurait  point  ad- 
mis à  se  plaindre  d'y  avoir  été  forcé  par  son  pore  :  c'était 
là  une  influence  à  laquelle  le  lils  pouvait  résister;  il  a  pré- 
féré s'y  soumettre  :  donc  il  a  consenti  (1).  Mais  que  faut- 
il  entendre  par  l'influence  du  père?  Dans  quelles  limites 
était-il  recevable  à  l'exercer  ?  Si  l'on  se  reporte  à  l'organi- 
sation de  la  famille  romaine,  et  si  Ton  songe  à  l'énergie 
du  pouvoir  dont  le  ^M/er  familias  était  armé,  il  y  a  tout 
lieu  de  croire  qu'à  l'origine  surtout,  cette  influence  dut 
s'étendre  très-loin,  et  l'on  peut  se  faire  une  idée  de  ce 
qu'elle  fut  alors  par  ce  qu'elle  était  encore  au  temps  des  ju- 
risconsultes. Julien  fait  cette  remarque  que,  pour  les  fian- 


le  mariage  étant  la  condition  du  jus  capiendi^  c'est  seulement  alors  que 
ces  derniers  étaient  capables  de  recueillir  un  Icys  ou  une  hérédité,  toutes 
acquisitions  dont  le  patrimoine  du  chef  se  trouvait  nécossairement  accru. 
Kt  précisément  exempter  le  filius  familias  de  la  nécessité  commune,  l'af- 
franchir, en  toute  hypothèse,  des  peines  du  célibat,  c'eût  été  permettre 
au  chef  de  famille  de  retenir  impunément  ses  fils  éloignés  du  mariage, 

La  loi  Julia  ne  pouvait  commettre  une  semblable  méprise.  Elle  s'é- 
tait bien  gardée  de  voir  dans  le  filins  familias  un  simple  intermédiaire,  ne 
devant  rien  conserver  de  l'hérédité,  mais  ne  la  recevant  qu'à  charge  de 
rendre  a  une  personne  désignée,  et  de  laquelle  seulement  on  exigeait  le 
jus  capicndi.  Ulpien  nous  le  dit  formellement  :  Bien  qu'en  définitive,  le 
bénéfice  de  l'acquisition  revienne  au  père,  ce  n'en  est  pas  moins  le 
filius  familias  (jui  ac(iuiert  l'hérédité  ou  le  legs  ;  il  n'est  pas  simplement 
intermédiaire,  et  doit  avoir  le  jus  capiemli,  —  Loi  -40,  de  rerb.  sir/nif, 
a  (-JO-O). 

Nous  maintenons,  en  conséquence,  notre  interprétation  de  la  1.  :2I, 
de  ritu  nuptiarum. 

(l)  L.  22,  derii.  nupt.^  D.  (23-2).  —  Notre  Code  civil  contient  une 
règle  analogue,  et,  chez  nous,  en  matière  d'obligations  :  n  La  seule  crainte 
«  révérentielle  envers  le  père,  la  mère,  ou  autre  ascendant,  s;ms  qu'il  y 
«  ait  eu  de  violence  exercée,  ne  suffit  point  pour  annuler  le  contrat  »» 
(Cod.  civ.  ,art.  11  Li).  Mais  aussi,  quelle  différence  entre  la  famille 
romaine  et  la  nùtre  ! 
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çaillos  cnniiiic  pour  le  inîiriago,  il  y  a  môme  nécessité  du 
consentement  des  parties,  qu'il  faudra  donc,  dans  l'un  et 
l'autre  cas,  obtenir  l'aveu  de  la /«/zV/  familias  (1).  Mais, 
explique  Ulpien,  dans  le  texte  qui  suit  immédiatement  : 
La  fille  est  censée  consentir  toutes  les  fois  qu'elle  ne  résiste 
pas  ouvertement  à  la  volonté  paternelle  ;  bien  plus  !  cette 
résistance  même  ne  lui  est  permise  qu'au  cas  où  son  père 
lui  présenterait  comme  époux  (2) ,  ou  comme  fiancé,  un 
homme  de  mœurs  infâmes,  tombé  dans  le  mépris  public 
[imligmis  morlbus,  vel  tiirpis)  (3).  Pouvons-nous  dire, 
après  cela,  qu'il  y  eût  véritablement,  pour  la  fille,  liberté 
du  consentement  ?  Pour  le  fils,  nous  inclinerions  à  pen- 
ser qu'on  s'était  montré  moins  sévère  (4).  Nous  venons 
de  voir  que  le  mariage  ne  lui  était  point  imposé;  il  en 
était  de  même  des  fiançailles  (5),  de  sorte  qu'il  paraît 
avoir  pu  toujours,  sinon  en  fait,  du  moins  en  droit,  s'af- 
franchir de  la  volonté  du  pâte?'  familias. 

—  Enfin,  l'on  se  demande  encore  si,  dans  un  cas  spécial, 
la  liberté  du  consentement  n'était  pas  de  nouveau  mécon- 
nue. De  même  que  les  enfants  de  famille  à  leur  père,  les 
affranchis  se  rattachent  au  patron  par  un  lien  de  soumis- 
sion et  de  dépendance;  et  les  jurisconsultes  traitent,  sans 
distinguer,  de  obsequiis  parentibus  et  patronis  prœstan- 
di'i  (6).  Est-ce  donc  que  cette  autorité  du  patron  s'étendit 

(1)L.  W.de^ponsaK,  D.   (23-i). 

(2)  Pothier,  Pandect.  jiist.,  ad  lit.  de  ritu  nuptiarum,  n°  4,  note  i. 

(3)  L.  12,  pr.,  et  §  1,  de  sponsaU,  D.   (23-1). 

(6)  Sic  :  —  Pothier,  Pandect.  Just,,  ad  tiU  du  sponsalibus,  n"  5, 
not  2.  —  Miihlenbruch,  doctrina  Pandect,,  §  511. 

(5)  L  13,  de  sponsaLy  D.    (23-1). 

(6)  ïil.  de  obseq,  par,  et  pair,,   D.   (37-15). 
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jusqu'au  règiemeiit  du  mariage  de  ses  aflianchis?iNon, sem- 
ble-l-il,  du  moins  en  ce  qui  concerne  l'homme  aftranchi. 
11  contracte  un  mariage  valable  sans  le  consentement  de 
son  ancien  maître  (1).  Si  môme,  nous  disent  les  textes,  il 
arrive  que,  contraint  par  le  patron,  il  ait  fait  serment  de 
gajcler  le  célibat,  ce  serment  ne  l'engagera  point,  et  la  lo 
Julia  l'en  délie  ('2).  De  plus,  le  patron  est  alors  puni  parla 
perte  de  l'antorité  dont  il  a  fait  abus;  tous  ses  droits  de 
patronage  lui  sont  enlevés  (3) .  Mais,  en  ce  qui  concerne 
la  femme  affranchie,  la  question  est  plus  délicate,  et  se  ré- 
soud  par  des  distinctions.  Pendant  toute  la  durée  de  la  Ré- 
publique, et  sous  l'Empire,  jusqu'après  le  règne  de  Seplime 
Sévère,  pi^sque  toujours  l'affranchie  se  trouvait  soumise 
à  la  tutelle  légitime  du  patron  ;  elle  ne  pouvait  alors  se  ma- 
rier sans  son  consentement  (i).  Et,  comme  le  consente- 
ment du  patron  au  mariage  de  son  affranchie  a  pour  effet 
de  la  libérer ,  en  général ,  de  l'obligation  des  services 
qu'elle  lui  doit  (5) ,  on  comprend  que  cette  autorisation  dut 
être  assez  difficile  à  obtenir.  Au  surplus,  la  nécessité  de  ce 
consentement   n'était  point  spéciale  à  l'affranchie;   elle 


(1)  Argt.,  1.  3,§  T),  de  &uis  et  legit.  hœrcd.,  D.  (38-iG). 

(2)  L.  G,  §  4,  dejur,  patron,,  D.  (37-1  i). 

(3)  L.  6,  pr. ,  et  1.  ir>,  cod.  lit  ;  —  l»  3,  §  0,  de  suis  ei  legit,  hared,^ 
I).  (38-16).  — A  moins  cependant  que  le  serment  n'ait  été  imposé  a  un 
aifranchi  castrat;  car  celui-ci  n'ensoulFre  point,  puisqu'il  n'a  pas  le  con~ 
nuhium.  Aussi  le  patron  n'encourl-il  point,  en  ce  cas,  la  peine  édictée  |^ar 
la  loi.  —  L  G.  §  2,  de  M.  patron  ,  D.   (37-14). 

(6)  l'ip.  rey.^  lit.  1 1 ,  §  22.  —  Mais  ce  texte  nous  apprend  qu'on  pou- 
vait, en  l'absence  du  patron,  donner  à  l'atlranchie  un  autre  Uiieur  qui 
consentit  h  son  mariage. 

(6)  L  14,1.  30,  §  1  ;  1.  48,  ;>r.,  §  1,  et  §2,  d:  oprr.  l.bert.,  D.  (38-1)  ; 
11,  §  1,  cod.   lit.,  C.  (6-3)  }  -  I.   2,  de  obseq,  fkUr.,  C.  (6-6). 


s'imposait  de  même  î\  toutes  les  ingénues  en  tutelle,  au 
moins  tant  que  celle-ci  fut  sérieuse  (l).  C'était  là,  chez  le 
nianumissoi\  un  droit  qu'il  exerçaitcommc  tuteur;  comme 
patron,  son  pouvoir  n'était  guère  plus  étendu  sur  la  femme 
que  sur  l'homme  aflranchi;  et  il  ne  pouvait  pas  non  plus 
la  contraindre  à  promettre  qu'elle  n'épouserait  jamais  ])er- 
sonne  (2),  sans  s'exposer  aux  déchéances  qui  l'eussent 
atteint  dans  les  deux  cas  (3), 

Ajoutons,  qu'en  principe,  son  titre  de  patron  ne  lui  per- 
met pas  davantage  d'épouser  l'affranchie  sans  son  agré- 
ment [h).  Si  même  il  existe  entre  eux  des  fiançailles, 
celle-ci  les  peut  impunément  di  soudre,  et  n'en  conserve 
pas  moins  le  comiubium  (5).  Mais  ce  principe  souffrait 
exception  quand  le  maître  n'avait  affranchi  son  esclave 
qu'afin  de  l'épouser  {matnmonii  causa)  (6).  Ulpien  nous 


(1)  Cicéron,  pro  Flacco,  c.  XXXlV. 

{'})  L.  6,  pr,,  de  jur,  patr.  ^  D.  (37-14);  —  I.  3,  §5,  de  suis  et  loqit, 
liten-d.,  I).  (38-16)  ;  —  l.  31,  qui  et  a  qttib.  numum,  D.  (40-9). 

(3)  A  moins  qu'il  n'eût  forcé  l'affrancliie  a  faire  serment  de  l'épouser 
lui-même,  et  pourvu  qu'il  eût  elfectivement,  dans  ce  cas,  l'intention  de 
la  prendre  pour  épouse.  Car  si,  n'ayant  point  celte  intention,  il  n'exige 
le  serment  de  l'alfranchie  que  pour  l'enipécher  d'en  épouser  un  autre,  il 
a  fait  alors  fraude  "a  la  loi,  et  sera  puni  comme  s'il  avait  exigé  de  son  an- 
cienne esclave  le  seimeut  plus  général  de  ne  se  point  marier. —  L.  6,  §3, 
de  jur,  patr.,  D.   (37-14). 

(Û)  L.  28,  de  rit.  nupt. ,  D.   (23-^2). 

(5)  L.  45,  §  4,  eod.  lit. 

(6)  La  loi  .-Elia  Sentia  ne  peimellait  au  maître  mineur  de  vingt  ans 
d'affranchir  ses  esclaves  que  par  la  vindicte  {vindicta),  et  après  avoir  fait 
approuver  par  le  conseil  les  motifs  de  l'affranchissement.  Et  précisémenl, 
le  dessein  qu'il  avait  d'épouser  son  esclave  lui  était  un  motif  légitime 
de  l'affranchir.  —  Insiit,  Just.^  §  4,  et  §  5,  qui  d  ex  quib.  caus.  mami- 
milt.,  (!-()). 
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dit  qu'alors  il  a  le  droit  de  la  forcerai!  mariage  (1). Faut- 
il  prendre  à  la  lettre  cette  décision,  peut-être  incomplète 
et  tronquée,  du  jurisconsulte  ?  ou  bien,  ne  devons-nous  pas 
plutôt  l'entendre  avec  le  tempérament  qu'indique  un  autre 
texte,  la  /.  51  du  même  titre  (2)  ?  Dans  ce  cas,  la  désobéis- 
sance aux  ordres  du  patron  n'aurait  eu  pour  l'alTranchie 
d'autre  conséquence  que  de  lui  faire  perdre  le  conmihmm 
avec  toute  personne,  tant  que  le  patron  persistait  à  la  vou- 
loir pour  épouse.  On  voit  qu'il  y  aurait  toujours  eu  con- 
trainte :  non  pas  directe,  en  ce  sens  que  le  patron  aurait 
pu  lui  imposer  le  mariage;  mais  indirecte,  en  ce  sens 
qu'elle  avait  seulement  à  choisir  entre  ce  mariage  et  le 
célibat.  C'était  ainsi  qu'on  le  décidait  formellement  dans 
une  hypothèse  presque  identique  :  celle  où  l'alTranchie, 
une  fois  mariée,  divorçait  d'avec  le  patron  malgré  lui  (3)  ; 
il  y  a  donc  tout  lieu  de  s'en  tenir  à  la  /.  51  de  ritu  nuptia- 
rifm,  qui  nous  semble  exposer  les  vrais  principes. 

§  II.  —  Du  consentement  requis^  à  raison  de  la  puissance. 

Quand  les  futurs  époux  sont  alicni  juris,  ils  ne  se  ma- 
rient valablement  qu'à  la  condition  d'obtenir  le  consente- 
ment dupa  fer  familias.  «  C'est  ce  qu'exigent  tout  à  la  fois, 
V  dit  Théophile  dans  sa  paraphrase,  et  la  raison  civile^  et  la 
H  7'aison  naturelle;  la  raison  civile,  à  cause  d'un  droit 
((  propre  aux  Romains,  c'est-à-dire  la  puissance  paternelle; 
«  la  raison  naturelle,  parce  qu'il  est  juste  que  ceux  qui  ont 

(1)  !..  40,  (?f  rit.  uupt.,  1).  (-23-2). 

(2)  L.  r>l,  pr.,  et  ^  1,  ood.  lit. 

(3)  Voyc/.  (i-(U'ssiMis,  lil.  1,  c.   i,  sort,  i). 
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((  élevé  leurs  ciifaiiLs  jusqu'à  cet  âge,  c'est-à-dire  les  pa- 
((  rents,  jouissent  de  cet  lioiineur  de  consentir  à  leur  ina- 
((  riage  (1).  »  Mais  ce  serait  tomber  dans  une  étrange  mé- 
prise que  d'attribuer,  à  ce  commentaire  de  Théophile,  l'u- 
niversalité qu'il   ne  comporte  point.  Vrai  dans  la  législa- 
tion de  Jusiinien,  il  ne  l'eût  point  été  du  temps  des  ju- 
risconsultes. Et,  pour  ceux-ci,  ni  la  protection  que  récla- 
maient les  époux,  ni  même  le  respect  fdial  envers  les  pa- 
rents, ne  suffisaient  à  rendre  compte  de  l'exigence  de  ce 
consentement;  la  base  en  était  ailleurs,  exclusivement 
dans  cette  raiso7i  civile  dont  \)div\e  Théophile,  dans  la  cons- 
titution de  la  famille  romaine,  et  dans  le  caractère  absolu 
de  la  puissance  paternelle. 

C'est  au  pâte?'  familias  à  décider  s'il  lui  convient  que 
la  famille  s'accroisse  ou  diminue  ;  nul  n'y  peut  entrer,  nul 
n'en  peut  sortir,  que  le  chef  n'y  ait  consenti.  Or,  à  l'ori- 
gine, et  quand  la  manus  accompagnait  presque  tous  les 
mariages,  la  fille  échappait  à  la  puissance  du  père  et  de- 
venait soumise  à  celle  de  l'époux  ;  —  la  famille  était  dimi- 
nuée. Il  est  vrai  que,  plus  tard,  l'institution  de  la  manus 
tomba  graduellement  en  désuétude  ;  l'épouse  ne  sortit  plus 
de  la  famille  et  le  père  conserva  sa  puissance  ;  mais  com- 
ment croire  que  celle-ci  ne  se  trouvât  pas  toujours,  en 
fait,  amoindrie  dans  une  certaine  mesure  par  l'influence 
de  l'époux?  C'en  fut  assez  pour  le  maintien  d'une  cou- 
tume que  le  temps  d'ailleurs  avait  consacrée  ;  et  le  ma- 
riage de  la  fille  resta  subordonné  à  l'obtention  du  consen- 
tement paternel.  Que  si,  maintenant,  nous  supposons  le 

(1)  Théophile,  paraphrase  des  Instiluts  de  Jusiinien^  yr.  ,&:  mtpt.f  (1-10). 
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mariage  contracté  par  un  f/lim  familias  :  d'abord,  il  se 
peut  qu'au  moyen  de  la  mr/mis,  l'épouse  soit  introduite 
dans  la  famille  du  mari  ;  ensuite,  et  dans  tous  les  cas,  les 
enfants  à  naître  du  mariage  tomberont,  comme  leur  père, 
en  la  puissance  du  pafer  familias  ;  —  la  famille  sera  né- 
cessairement accrue. 

Et  remarquons  que  le  mariage,  en  cette  dernière  hypo- 
thèse, entraînait  des  conséquences  bien  plus  radicales,  qui 
n'affectaient  pas  seulement  le  présent,  mais  encore  enga- 
geaient l'avenir.  Aussi  conçoit -on  que,  suivant  les  cas,  des 
règles  différentes  eussent  été  portées.  Par  exemple  :  Ti- 
tius  est  chef  de  famille  ;  il  a  sous  sa  puissance  un  fils,  Mœ- 
vius  ;  un  petit-fils  et  une  petite-fille,  enfant  de  c^  lui-ci.  Le 
petit-fils  se  marie  ;  il  faut  qu'il  demande  le  consentement 
de  son  aïeul  ;  mais  ce  consentement  ne  lui  suffit  pas.  On 
considère  qu'à  la  mort  de  l'aïeul,  la  puissance  paternelle 
doit  passer  à  son  fils  ;  si  Titius  pouvait,  à  lui  seul,  consen- 
tir au  mariage  de  son  petit -fils,  il  exposerait  Masvius  à 
avoir,  un  jour,  en  puissance  les  enfants  de  ce  petit-fils, 
lesquels  seraient  ses  héritiers  sie?is  {Jierccks  suî).  Or,  on  ne 
peut  jamais  avoir,  malgré  soi,  des  hrrilicrs  siens  (1).  On 
exigera  donc,  pour  le  mariage  de  ce  petit-fils,  un  double 
consentement  :  celui  de  l'aïeul  actuellement  investi  de  la 
puissance,  et  celui  du  père  éventuellement  appelé  à  cette 
puissance,  ^'ais  si,  au  lieu  du  petit-fils,  c'est  la  petite-fille 
qui  se  marie,  il  luisuffu'a  du  seul  consentement  de  son  aïeul 


(t)  Inxi.  just.,  §7,  de  adopl.  (1-11)  —  Ka  nirmo  raison  ne  pormoilait 
poiiil  au  palcr  fawilias  d'ailoplcr  un  polil-lils,  (M1  le  supposanl  issu  de 
son   lils  CM  puissance  {quasi  ex  m  filio  qmm  in  aiia  jx^talatc  habct),  sans  dc- 

Miander  le  consenlcinenl  de  celui-ci. 
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ïitiiis  (1).  Les  enfants,  eu  effet,  ne  suivent  jamais  la  fa- 
mille de  leur  mère  ;  il  est  certain  qu'ils   ne  tomberont 
point,  un  jour,  sous  la  puissance  de  iMaevius,  et  qu*ils  ne 
deviendront  passes  héritiers  siens  (2). 

Ainsi,  le  père  pouvait,  en  certains  cas,  n'être  point  ap- 
pelé à  consentir  au  mariage  de  ses  enfants;  quant  à  la 
mère,  qui  ne  les  a  jamais  en  puissance,  elle  n'était  même 
pas  consultée;  enfin,  par  l'adoption,  qui  enlève  un  citoyen 


(1)  Alors  nième  que,  le  mariage  étant  accompagne  de  la  maivis,  au- 
rait eu  pour  résultat  de  faire  sortir  cette  petite  lille  de  sa  famille  natu- 
relle. Car,  si  l'aïeul  ne  peut  augmenter  la  famille  future  de  son  fils  sans 
son  consenlement ,  il  a  parfaitement  le  droit  de  la  diminuer  sans  son 
aveu. 

(2)  L.  10,  §  1,  de  rit.  nupt.^  D.  (:23  2).  —  Ce  texte  du  jurisconsulte 
Paul  fait  bien  ressortir  la  diflérence  entre  les  deux  cas,  et  ne  prête  a 
aucune  équivoque  :  ■  ISepote  uxorem  ducente,  et  filius  consentire  débet;  nep- 
«  lis  vero  si  nubat^  voUmtas  et  auctoritas  avi  sufficiet.  »  Tel  était  le  principe 
sur  lequel  il  n'y  a  pas  à  discuter. 

Mais  alors,  comment  expliquer  un  autre  texte  du  même  jurisconsulte, 
évidemment  contradictoire?  lai.  3,  de  rilu  nuptiarum^aLinsï  conçue  :  «  Si 
<  nepotem  ex  filio,  et  neptcm  ex  allero  filin  in  poleslate  habeam^  nuptias  intcr 
((   cos^   ME  SOLO  AUCTORE,  cojilrahi  posse  Pomponius  scribil^  et  verum  est.   i> 

Accurse  {glossa  magna,  ad  hanc  legem)  pense  qu'il  faut  ici  supposer  le 
père  de  ce  petit-fils,  mort,  ou  même  seulement  furieux.  Pour  ce  dernier 
cas,  en  effet,  Ulpien  permet,  dans  la  1.  9  de  ritu  nuptiarum,  de  se  con- 
tenter du  consentement  de  l'aïeul. 

Ou  bien,  suivant  Balde,  et  Accurse  lui-môme,  on  peut  encore  admet- 
tre qu'une  exception  avait  été  faite  au  principe  général,  dans  l'hypothèse, 
prévue  par  la  1.  3,  d'un  mariage  entre  cousins  germains  (patrueles). 
Dans  cette  hypothèse  unique,  le  consentement  de  l'aïeul  aurait  sutli  ; 
celui  du  père  n'aurait  point  été  exigé,  ou  plutôt  aurait  été  toujours 
légalement  présumé.  Et  l'on  en  donne  pour  raison  que,  l'aïeul  lui 
présentant  pour  son  fils  une  épouse  née  de  son  sang,  le  père  aurait  eu 
mauvaise  grâce  à  la  repousser  ;  aussi  n'avait- on  point  supposé  qu'il  pût 
refuser  sou  consenlement  a  ce  mariage.  —  Sic:  Cujas,  Comment,  in. 
pb.  XXXV  Piiuli  ad  cdiii.  (édit.  de  Xaples,  t.  V,  c.  51:2). 
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à  sa  l'amille  naturelle  et  le  lait  entrer  dans  une  autre,  le 
droit  de  consentir  passait  à  l'ascendant  adoptif,  à  l'exclu- 
sion des  parents  naturels.  Ce  n'était  donc  pas,  comme 
nous  l'avons  dii,  pour  des  raisons  de  respect  filial  que 
ce  consentement  était  réclamé. 

Ce  n'était  pas  non  plus,  avons-nous  dit  encore,  dans  un 
but  de  protection  pour  les  époux.  L'homme  fait,  quelque 
soit  son  âge,  encore  bien  qu'il  ait  rempli  peut-être  les  plus 
hautes  fonctions  dans  la  République,  doit,  s'il  est  alicni 
juris,  obtenir  le  consentement  de  son  chef  de  famille.  On 
abandonne,  au  contraire,  à  l'inexpérience  de  l'âge,  l'ado- 
lescent à  peine  sorti  de  l'impuberté,  dès  là  qu'il  est  suiju- 
ris,  affranchi  de  la  puissance  paternelle  (1).  Il  faut  bien 
reconnaître  alors  que,  de  cette  puissance  paternelle  exclu- 
sivement, dérive  la  nécessité  de  ce  consentement;  et  ce 
mot  consenîemeiit  lui-même  n'est  il  pas  encore  une  tra- 
duction bien  affaiblie  du  terme  consacré  dans  la  langue 
desjurisconsultes  :  jussus?  Jussus,  c'est-à-dire  moins  une 
permission  qu'un  ordre  émané  du  chef,  en  vertu  de  sa  dic- 
tature domestique. 

A  défaut  de  ce  consentement,  le  mariage  est  absolu- 
ment nul. 

Toutefois,  des  auteurs  ont  nié  qu'il  en  fût  ainsi.  In 
texte  du  jurisconsulte  Paul,  autrefois  fort  discuté,  sert  de 
base  à  leur  opinion  ;  et  ce  texte  est  ainsi  conçu  :  «  Eoru//i 
{(  (juiinpotestate patris  simt,  sine  volioitate  cjus  matrimo- 
<(  nia  jure  non  contrahuntur  :  sed contracta  non  so/vuntar: 
«  contcmplatio  enini puhlica'  utHitatis  privatoruni  commo- 

(1)  L.  25,  de  rit,   nupt.,  D.  (23-2). 
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n  dis  prœfcrtur  (l).  »  Ce  qui,  d'après  noire  grand  (iUJas 
lui-même  (2),  aurait  voulu  dire  :  «  Le  fds  de  famille  ne 
se  marie  régulièrement  qu'avec  l'autorisation  paternelle. 
Si  cependant  il  s'en  est  dispensé,  son  mariage  ne  sera 
point  dissous.  Et  l'utilité  publique,  la  crainte  du  scandale, 
primeront  ici  l'intérêt  du  père.  »  Dès  lors,  la  loi  qui  pres- 
crivait de  se  munir  de  ce  consentement  n'aurait  été 
qu'une /e^  imperfecta^  une  loi  dépourvue  de  sanction; 
elle  n'aurait  établi  qu'un  empêchement  analogue  à  ceux 
que,  dans  notre  droit  français,  nous  cii[)\)e\ons prohibitifs, 
et  qui,  tout  en  s'opposantàla  célébration  du  mariage,  n'en 
entraînent  point  la  nullité  lorsque,  en  fait,  on  a  passé 
outre. 

C'est  là,  il  faut  bien  le  dire,  l'interprétation  qui  se  pré- 
sente le  plus  naturellement  à  l'esprit.  Elle  n'est  cependant 
point  admissible.  Si,  en  effet  la  distinction,  entre  les  em- 
Yièchemenis  pro/iibitifs  et  dirimanls  n'a  rien  que  de  très- 
raisonnable,  dans  notre  droit,  qui  fait  du  mariage  un  con- 
trat solennel,  et  permet  seulement  de  le  célébrer  devant 
un  officier  public,  maître  de  se  refuser  à  la  célébration  ; 
cette  distinction  ne  serait  plus  qu'un  non-sens,  en  droit 
romain,  où  le  mariage,  affranchi  de  toute  solennité  comme 
de  toute  intervention  du  pouvoir  social  (3),  se  contractait 
selon  les  uns,  par  la  seule  volonté  des  parties,  —  selon  les 


(1)  F'xul.  sent.,  1.   II,  lit.   19,  §  2. 

(2)  Cujas,  observât.,  1.  III,  C.  V;  el  comment,  m.,1.  XXXV,  Paul,  ad 
edict,  (édit.  de  Naples,  l.  111,  c.  GO,  et  t.  V.  c.  539).  —  Au  contraire 
Polhier,  Contr.  de  mariage,  \\"  17,  donne  du  texte  une  explication  fort 
satisfaisante. 

(3)  Voyez  ci-desaous,  lit.  Il,  c.  i. 
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autres,  par  la  volonté  des  parties,  et,  de  plus,  quelqu'au- 
tre  fait  juridique  encore,  mais  qui  ne  dépendait  toujours 
que  de  la  seule  volonté  des  parties. 

Il  faut  donc  trouver  à  ce  texte  une  interprétation  plus 
conforme  à  l'esprit  de  la  législation  sur  ce  point;  et  c'est 
un  autre  fragment  de  Paul  qui  va  nous  donner  le  sens 
du  premier.  Ce  juriconsulte  écrit,  dans  ses  Sentences  : 
((  Beitc  roiicordrfus  }nntriw())iiifn}  sep^rrnri  a  pfttrr  f)irif^ 
0  Pim prohibint y  itemque  a patrofto  liberîum,  a parentibffs 
u  filmnifïliamfpœ,  nisi  forte  qmvratur,  uhi  i(tiliu$  morari 
udebeat  (1).»  Voici  quelle  était  l'innovation  de  l'empe- 
reur Antonin.  La  puissance  paternelle  comportait,  à  Rome, 
des  elfets  si  étendus  que  les  jurisconsultes  furent  amenés 
à  se  demander  si  le  consentement  du  chef  de  famille,  né- 
cessaire pour  que  commençât  le  mariage,  ne  l'était  point 
également  pour  qu'il  subsistât;  en  d'autres  termes,  le 
père  avait-il  le  droit  de  revenir  sur  le  consentement  qu'il 
avait  donné,  et  de  briser  ainsi  l'union  de  ses  enfants?  Il 
est  certain  que  ce  droit  lui  fut  attribué  ;  et  que  le  mariage 
put  être  dissous,  que  le  divorce  put  être  envoyé,  non  pas 
seulement  par  la  volonté  des  époux,  ou  de  l'un  d'eux,  mais 
encore  par  la  volonté  du  père  investi  de  la  puissance  (2). 
C'était  Icà  une  faculté  vraiment  excessive,  qui  n'en  de- 


(I)  PauL  scnt.^  1.  V,  lil.  0,  §  lo. 

{'2)  falicanu  {ra'jmcnta,  §  I  16;  1.  l,  dr  divorl,^  1).  (-2  i-2)  ;  —  1.  1,§  5, 
de  Ub.  exhihend.,  [).  (43-30).  —  Nous  avons  dit  que  ce  droil  rigoureux 
découlait  de  la  puissance  paleniellc  ;  aussi,  jamais  il  n'appartint  à  la 
nièro,  qui  \\o  p(Milav(iirlj  puissance;  et  de  niC'me,  il  était  perdu  pour  le 
p('re,  lorsqu'il  ;»\:»il    éin;ineipé   s»^s  enfants.  —  L.   1.  el  1.  5,  de  rcpud. , 

Ci:;- 17). 
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meura  pas  moins  intacte,  nous  dit  Paul,  jusqu'au  règne 
d'Antonin  le  Pieux;  et  c'est  à  cette  abrogation  (1)  préci- 
sément que  le  jurisconsulte  fiiit  encore  allusion,  par  ces 
mots  :  ((  Mnfrimouia  contracta  non  solvuntm-.  »  —  Il  ne 
peut  dépendre  du  père  de  dissoudre  le  mariage  de  ses  en- 
liints,  encore  bien  que  celui-ci  ne  puisse  se  former  sans 
son  consentement. 

Tel  est,  à  notre  avis,  le  véritable  sens  du  texte  contesté. 
Celui  que  nous  avons  combattu  trouverait,  au  besoin,  une 
plus  ample  réfutation  dans  maint  extrait  du  Digeste  et  du 
Code.  Et,  pour  nous  restrsindre  aune  seule  citation:  — 
un  homme  sniji/riset  une  filia  familias  se  sont  mariés, 
à  l'insu  du  chef  qui  avait  cette  dernière  en  puissance. 
Bientôt  ce  chef  décède  sans  avoir  connu  le  mariage  ;  et, 
peu  après,  sa  fille  met  au  monde  un  enfant.  Cet  enfant 
est-il  légitime  {iiistm  filins)  ?  —  Non,    dit  le  juriscon- 


(1)  Anlonin  ne  la  fit  pas  complète,  elle  texte  de  Paul  témoigne  qu'on 
crut  devoir  user  de  ménagements.  Le  droit  du  pater  familias  fui  bien 
réprouvé,  en  ce  qu'il  présentait  parfois  d'arbitraire  ^  mais  ce  même  droit 
lui  fut  conservé,  pour  le  cas  où  sa  prétention  serait  reconnue  juste  et 
fondée  sur  des  motifs  graves.  —  L.  i,  §  5,  de  liber  cxhibeml ,  D.  (13-30). 

Tel  était  encore,  nous  dit  Dioclétien,  l'état  de  la  législation  sur  ce 
point,  du  temps  de  Marc-Aurèle.  —  L.  5,  de  repud  ,  C.  (5-17). 

Mais  ce  même  Dioclétien,  dans  trois  autres  constitutions,  mettant 
de  côté  tout  tempérament,  refuse  au  ptiter  familias,  dans  tous  les  cas,  le 
droit  de  séparer  les  époux.  Désormais,  contre  le  père  agissant  par  l'in- 
tcrJit  de  libcris  exhibendis  ac  ducendis,  on  ne  se  bornc  plus  a  protéger  le 
mari  par  une  exception  ;  on  lui  donne,  k  lui-même,  un  interdit  de  cou- 
juge  cxhibenda  ac  diœenda.  Et  s'il  arrive  que  des  parents  retiennent  leur 
fille  contre  son  gré,  l'empereur  enjoint  au  président  de  la  province  de  ve- 
nir au  secours  du  mari,  de  se  faire  représenter  l'épouse,  et  de  ne  pren- 
dre conseH  que  de  sa  volonté.  —  L.  11  et  14,  de  nup(.^  C.  (o-4);  — 
I.  3,  de  lib.  cxhib.,C.  (8-8);  adde :  1.  2,  eod.  tii.,  D.  (i3-30)  i  —  I.  18,  et 
I.  20,  de  inoff.  (estam.,C.  (3-28). 
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suite  (1).  Quelle  élait  la  i\ii.^oii  de  douter?  le  iiioiuent  de 
la  naissance.  Sans  doute,  h  pater  familial  n'ayant  pas 
consenti,  il  n'y  avait  pas  mariage  valable.  Mais,  au  mo- 
ment où  il  meurt,  sa  fdle  devient  sui  juris,  et  la  nécessité 
du  consentement  disparaît  ;  dès  lors,  le  mariage  comiiience 
à  être  un  mariage  légitime  ;  et,  quand  l'enfant  vient  au 
monde,  il  naît  d'époux  valablement  unis.  Quelle  était 
maintenant  la  raison  de  décider?  l'époque  de  la  conception. 
Cet  enfant,  en  effet,  a  été  illégitimement  conçu  pendant  la 
vie  de  son  grand-père  maternel,  c'est-à-  lire  à  une  époque 
où,  le  consentement  étant  requis  et  n'ayant  pas  été  donné, 
le  mariage  n'existait  pas.  11  naîtra  donc  illégitime;  et  s'il 
est  vrai  qu'à  la  mort  du  pater  familias  le  mariage  soit 
devenu  valable,  il  l'est  devenu  seulement  pour  l'avenir, 
non  dans  le  passé,  sans  effet  rétroactif. 

Le  consentement  doit  précéder  le  mariage  (2).  Autre- 
ment, il  n'existe,  entre  les  parties,  qu'une  union  illégitime  ; 
un  consentement  postérieur  ne  la  validerait  que  pour  l'a- 
venir. 

Mais  il  nous  faut,  ici  encore,  réfuter  une  théorie  con- 
traire. On  convient  que  le  consentement  du  pater  fam'iUns 
est  indispensable;  toutefois,  à  supposer  que  les  époux  ne 
l'aient  point  demandé,  il  suffu'a,  dit-on,  que  ce  consente- 
ment se  produise  plus  tard  pour  qu'aussitôt  leur  mariage 


(i)L.  il,  desiat.  Aow.  ,D.  (1-r>). —  Ainsi  encore,  Apulée  lait  dire  p:ir 
Vénus  il  Psyclié  :  «...   impares  etiim  nuptiw^et  pmtcrea  tu  villa,  sine  f:s!i 
«   bus,  et  p.VTUE  NON  CONSKMIKNTE  FACT.E,  hgi'.imœ   non  possunt    videri  ; 
<(    dcper  hoc  spuriiis  isie  nisccliir...  »  Apulée,    Metamorph,  ^\,  VI  flome    II, 
pag.  i(>,  de  l'édit.  Panckouke). 

(2)  lustit.  Jusl.^  pr.^  fie  vtipl.  (i-10). 


—  r.i  — 
soit  rétroactivement  viilid('%  «  ac  sistfiti/n  ah  inùioratum 
ac  Icgitimwn  comtitisset  matrifunniinn  (1  ) .  » 

Deux  textes,  qui  servent  de  base  à  cette  opinion,  ne  sont 
rien  moins  que  concluants.  Le  premier  (2)  léglemente 
exclusivement  la  confirmation  de  certaines  libéralités  entre- 
vifs ;  il  est  manifestement  sans  rapport  avec  le  point  qui 
nous  occupe,  et  ne  saurait  offrir  aucun  argument  d'analo- 
gie. A  la  vérité,  le  second  (3)  suppose  bien,  cette  fois, 
un  mariage  contracté  sans  le  consentement  paternel,  et, 
quoique  tout-à-fait  incidemment,  s'explique  sur  l'eflicacité 
d'une  autorisation  postérieure  ;  mais,  loin  de  pouvoir  être 
invoqué  contre  nous,  ce  texte  précisément  ne  dit  rien  qui 
ne  vienne  à  l'appui  de  notre  manière  de  voir,  ainsi  qu'il 
est  facile  de  le  démontrer.  Examinons  en  deux  mots  l'hy- 
pothèse prévue  :  —  L.  Titius  est  en  puissance  de  son 
père,  lequel  est  absent  (A)  ;  pendant  cette  absence,  Titius 
épouse  Septicia.  Bientôt  le  père  revient,  et  le  mariage 
continue  à  subsister,  lui  présent,  jusqu'à  la  mort  de  Titius. 
Cependant  Septicia  s'était,  lors  du  mariage,  constitué  une 
dot;  et  le  jurisconsulte  recherche,  à  ce  sujet  :  «  an  ex  eo 


(1)  Miililenbrucli,  Doct.  Panel. j^  511,  in  fine.  —  L'auteur  remarque 
que  sa  théorie  se  retrouve  dans  l'état  actuel  de  la  jurisprudence  alle- 
mande ;  mais  il  ne  peut  dissimuler,  d'autre  part,  qu'elle  n'ait  été,  pour 
l'époque  romaine,  fortement  contredite,  notamment  par  Gluck,  Bd. 
XXIII,  p.  30-37. 

(2)  L.  2d,  dedonat.  int.  tir.  etux.,  G.    (5-16). 

(3)  Fatic.fragm.,%  102. 

(6)  Il  s'agit  ici,  bien  entendu,  de  ce  que  nous  appellerions  en  droit 
français,  un  non-présent  ;  et  non  point  d'un  absent  proprement  dit  qui 
itaabest  ut  ignoretur  iibi  sit  et  an  s/7,  comme  dans  l'hypothèse  de  la  loi  10, 
de  rit.  nupt.,  D.   (23-2). 


—  G2  — 
quod  non  contradixit  pater,  etiam  (lotis  dationi  comensme 
videaiur,  et  ideo...  —  Titius  et  Septicia  vivent  ensemble 
avec  Yoffectio  nviritalis  ;  le  père,  du  jour  où  il  revient, 
en  a  connaissance  et  ne  s'y  oppose  point  {non  contradkit)\ 
par  cela  même,  et  de  ce  jour,  il  donne  son  consentement 
au  mariage.  On  verra  bientôt,  en  effet  (1),  qucTautorisa- 
lion  àupater  fanûlias  peut  être  donnée  de  toute  manière, 
même  tacitement;  mais  cette  règle,  applicable  au  mariage, 
l'est-elle  de  même  à  la  datlo  dotis  ?  »  La  partie  du  texte, 
fort  obscure,  du  reste,  qui  développe  la  réponse  à  cette 
question  spéciale  nous  est  indifférente  ;  et  le  motif  qui 
dicte  la  décision  du  jurisconsulte  est  seul  important  à 
connaîtie.  d  P,  respondit  patrent  etknn  jjostea  nuptiis 
«  consentientem  et  matninoniwn  filli  sui  et  dotem  efficere  ; 
i<  et  ideo.,»  —  Il  a  été  répondu  :  par  le  consentement  du 
((  père,  même  postérieur,  le  mariage  et  la  dot  commencent 
à  exister;  donc...  »  Nous  ne  voyons  point  qu'une  autre 
interprétation  soitpossible,et  la  doctrine  que  nous  repous- 
sons, cous  semble,  en  conséquence,  ne  reposer  sur  aucun 
fondement  (2).  Elle  vient  se  heurter,  d'ailleurs,  au  texte  des 
Instituts,  si  formel  pour  exiger  que  le  consentement  précède 
le  mariage  ;  exigence  absolument  sans  objet  dès  là  que 
l'on  accorde  au  consentement  tardif  un  effet  rétroactif.  Elle 
est  enfin  expressément  contredite  dans  un  extrait  d'Dlpien, 
inséré  au  Digeste  (3)  :  —  «  Un  mari,  dit-il,  ne  peut,  en 


(1)  Voyez  ci-dessous,  p.  03. 

('j)  Elle  esl  (le  plus  eu  coiuiacliclion  avec  la  théorie  générale  des  ju- 
risconsuUes  romains  sur  les  emp^hements  temporaires,  que  nous  es- 
sayons d'exposer  plus  loin,  ci-dessous,  apj^nd.  au  c  i  et  n,§  1. 

(3)   L.   13.,  §  6,  ad    Icy.  Jiil,  de  uditll.j  D.  (iS-o). 


cette  qualité,  poursuivre  sa  femme  à  raison  d'un  adulièro 
qu'elle  aurait  commis  avant  leur  mariage.  »  Et  faisant  im- 
médiatement application  de  cotte  rè^le  générale  à  des  cas 
particuliers,  il  ajoute  :  nQuodetin  coacubma  dicipotest^ 
«  qiiam  tixorem  qim  poslea  habuit;  vel  in  filia  FAMiLrAS 

«  CUJUS  CONJUNCTIONI  PATER  POSTEA  GOACESSIT.  »  Pourquoi  ? 

«  Quia,  non  cum  eo  nupta  est,  aoulterium  commisit  ;  » 
parce  qu'elle  n'était  pas  son  épouse  au  moment  du  fait 
délictueux,  et  qu'elle  l'est  seulement  devenue  du  jour  où 
s'est  produit  le  consentement  de  son  père  au  mariage. 

—  Ce  consentement  doit  être  spécial  et  donné  en  connais- 
sance de  cause  ;  ainsi,  n'eût  point  été  valable  le  mariage 
contracté  par  une  filia  familias^  en  vertu  d'un  mandat  gé- 
néral mariti  quœrendi  qu'elle  aurait  reçu  de  son  père  (1). 

—  Enfin,  il  peut  être  tacite,  et  la  manifestation  n'en  est 
entravée  par  aucune  exigence  de  forme  (2)  ;  dès  là  que  le 
père  ne  met  point  obstacle  à  un  mariage  dont  il  a  parfai- 
tement connaissance,  il  y  a  consentement  (3).  Remarquons 
pourtant  que,  dans  l'ancien  droit,  si  l'on  admit  aisément 
un  consentement  tacite  pour  le  mariage  de  la  fille,  on  paraît 
avoir  exigé  plus  longtemps  un  consentement  formel  pour 
le  mariage  du  fils,  susceptible  de  donner  au  père  des  hé- 
ritiers siens  [h)\  mais,  sous  l'Empire,  on  ne  distingue  plus 
entre  les  deux  cas  (5). 

Néanmoins,  si  facile  qu'on  fût  devenu  sur  la  manifesta- 

(1)  L.  3i,rfe  rit.  nupt.,  D.  (23-2). 

(2)  L.  2,  denupL.C.  (5-i). 

(3)  ArgU  a  contrario,  1.  11,  de  stat.  fiom.,  D.  (1-5). 
(Zl)  L  7,  §  1,  de  sponsal.,  D.  (23-1). 
{b)Un,denupt,,  C.  (5-i) 
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lion  de  ce  consentement,  encore  fallait-il  en  règle  gé- 
nérale qu'il  existât  réellement.  C'est  ainsi  qu'un  nouveau 
consentement  est  nécessaire,  même  pour  un  second  ma- 
riage entre  les  mêmes  personnes  ,  après  dissolution  du 
premier  (1)  ;  pourvu  toutefois  qu'il  y  ait  eu  véritablement 
divorce,  et  qu'il  ne  s'agisse  pas  seulement  d'un  désaccord 
passager  entre  les  époux  (•).  C'est  ainsi  encore  que  les 
privilèges  du  soldat  ne  le  dispensent  point  ici  de  la  néces- 
sité commune;  et  le  militaire  en  puissance  avant  de  se 
marier  doit  se  munir  de  l'autorisation  paternelle  (3  . 

— Par  exception,  il  y  a  des  cas  où  l'exigence  de  ce  consen- 
tement disparaît  (h).  Si,  par  exemple,  le  père  est  furieux, 
absent  ou  captif,  de  telle  sorte  qu'il  ne  puisse  manifester 
de  volonté,  ne  seiait-il  pas  bien  dur  de  condamner  ses  en- 
fants à  un  perpétuel  célibat? 

La  folie  du  père  ne  l'empêche  pas  de  conserver  sa  puis- 
sance (5);  les  enfants  n'en  sont  pas  moins  alieni  juris; 


(1)  L.   18,  de  rit.   mipt.  I).   (23-2).  —  L.  7,  rfe  nupt.,  C.  (o- 4). 

(2)  L.  33,  de  rit.  nvpt. ,  D.  (23-2).  —  L.  31,  de  jur.  dot.,  a  (23-3); 
—  L.  3,  de  divorf.  et  repud. ,  D.  (24-2). 

(3)  L.  3r),  de  rit  nupl.  (23-2). 

(U)  l  ne  conslilulion  de  Dioclélicn  prévoit  ce  cas  bizarre  :  —  In  iH're 
a  exposé  sa  lille  peu  apri's  sa  naissance  ;  ceue  lille  a  été  recueillie  et 
élevée,  jusqu'à  l'âge  nubile,  par  un  bomme  qui  veut  alors  l'unir  a  son 
propre  lils.  Mais,  a  ce  moment,  le  père  survient  qui  réclame  sa  lille,  et 
reluse  de  consentir  au  mariage  projelé.  Le  peul-il?  11  ne  le  doit  pas, 
dit  l'empereur;  si  cependant  il  persiste  dan»  son  opposition,  il  ne  la 
fera  triompber  qu'a  la  condition  de  rembourser  préalablement  au  père 
nourricier  toutes  les  dépenses  faites  poiir  l'éducation  de  la  jeune  lille.  — 
L  IG,  denupt.,  C.   (ri- 4). 

(5)  Ni  même  d'accjuérir  la  patriu  juticstas  sur  les  enfants  qu'il  procrée 
en  état  de  démence.  —  L.  8,  pr.  j  et  §  I,  rff  his  qui  sui  vel  alien,,  l). 
(1-6). 
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roinnmnt  suppléer  au  ronsenloment  dont  ils  ont  besoin? 
((  Que  si  nous  prétendons,  dit  Tliéopliilc,  qu'il  y  a  consen- 
<(  teuient  du  père,  pourvu  qui*  déclare  ([u'il  est  satisfait 
«  du  mariage  de  ses  enfants,  on  ne  peut  dire  avec  vérité 
«  qu'un  liomine  en  fureur  puisse  consentir.  Que  si  nous 
((  admettons  qu'il  y  a  consentement  parce  que  le  père, 
«  instruit  du  projet  de  ses  enfants,  ne  s'y  est  pas  opposé, 
((  et  qu'ainsi  rien  n'empêche  la  célébration  du  mariage, 
((  nous  nous  trompons  encore;  en'elîet,  le  silence  du  fu- 
((  rieux  ne  vaut  pas  consentement,  puisque  celui-là  seul 
«  consent  par  son  silence  qui,  connaissant  toute  la  portée 
«  d'un  acte  quelconque,  peut  y  former  obstacle  s'il  n'en 
((  est  pas  satisfait  ;  mais  le  furieux  garde  le  silence  parce 
«(  qu'il  est  en  proie  à  sa  fureur,  et  non  parce  qu'il  voit  ce 
((  mariage  avec  plaisir.  Or,  comme  sur  ce  point  il  y  avait 
«  vive  controverse  parmi  les  jurisconsultes,  notre  empe- 
((  reur  a  publié  une  constitution  qui  a  mis  fin  à  leur 
((  doute  (1).  •) 

En  grande  partie,  déjà,  ce  doute  avait  cessé  dès  avant 
la  constitution  dont  parle  Théophile.  Depuis  longtemps, 
Marc-Aurèle  avait  permis  au  fils,  aussi  bien  qu'à  la  fille  de 
Yimbecillus  (quelquefois  aussi  :  Meiite  captus,  démens  ; 
c'est-à-dire  :  idiot,  sans  intervalles  lucides)  de  se  marier 
sans  l'assentiment  paternel  ;  et  l'on  étendit  bientôt  la 
même  faveur  à  la  fille  du  furiosus  (c'est-à-dire  :  fou,  mais 
avec  des  intervalles  lucides).  Il  y  avait  eu  plus  d'incerti- 
tude au  sujet  du  fils  que,  dans  la  famille  romaine,  un  lien 
plus  étroit  unissait  à  son  père.  Ulpien  admettait  cependant 

(1)  Théophile,  2>a>ûp/tr. ,  pr. ,  de  nupt,  (1-iO),  (traduction  Frégier). 
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qu'un  petit-fil^,  dont  l';iï<ul  ou  1p  père  éuùt  /a/  ieiu\  con- 
tractait un  mariage  valable  avec  le  seul  consentement  de 
l'aïeul  ou  du  père  resté  saii^d'esprit  (1).  Justinien,  avons- 
nous  vu,  mit  fin  à  ces  hésitations.  Aussi  bien  dans  le 
ras  d'imbécillité  que  de  folie  du  père,  aussi  bien  le  fds  que 
la  fille  peuvent  désormais  se  marier  sans  son  consente- 
ment ;  mais,  en  présence  du  curateur  et  des  parents  les 
plus  notal)les  de  l'insensé,  ils  devront  soumettre  à  l'ap- 
probation du  préfet  de  la  ville,  à  Constantinople,  du  pré- 
sident ou  des  évêques,  dans  les  provinces,  tout  à  la  fois  le 
règlement  de  la  dot  et  de  la  donation  anté-nuptiale,  et  le 
choix  qu'ifs  auront  fait  d'un  conjoint  (2). 

Examinons  maintenant  l'hypothèse  où  le  père  est  pri- 
sonnier chez  l'ennemi.  A  ces  époques  barbares ,  où  il 
n'existe  encore,  de  peuple  à  penple,  que  des  relations 
d'hostilité,  le  prisonnier  devient  esclave  :  il  ne  compte 
plus  dans  la  cité  ni  dans  la  famille.  Toutefois,  sa  condi- 
tion n'est  point  définitivement  fixée  ;  elle  reste,  au  con- 
traire, indécise  jusqu'à  sa  mort  en  captivité,  ou  son  retour 
dans  la  patrie  (3).  Au  premier  cas  :  il  est  considéré  comme 
mort,  du  jour  ou  il  a  été  pris  {li)  ;  de  ce  jour,  il  a,  bien 
réellement,  perdu  tous  ses  droits.  Au  second  cas  :  de 
quelque  manière  qu'il  ait  rompu  sa  chaîne,  aussitôt  qu'il  a 
touché  le  sol  de  la  patrie  (5),  il  est  considéré  comme 

(1)  F..  0,rfc  rit,  nupt.,  I).  (23-2). 

('2)  liist.  Jiist.,  pr.  ,  (/(•  nupt,  (l-in)  ;  —  1.  28,  de  cpisc,  «//(/.,  C.  (1-4) 
1.  23,  de  nupt. ,  C.   (■"')- i). 

(3)  L.  32,  §  1,  (/f  hœrcd.  instit.,  D.   (28  5). 

(/l)  En  venu  do  la  fiction  de  la  loi  Comelia  testamnitaria,  (jui  tut  gé- 
iiéralisr(>.  —  !..  18,  decapt.  et  pnstl.,  [).   (iO-ITi). 

(5)  L.  lî),  §3;  el  I.  2(>,  oo<l.  lii. 
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n'ayant  jamais  été  esclave  (I),  r6inté,£]jré,  en  principe, 
dans  tous  ses  droits,  non  pas  seulement  pour  l'avenir,  mais 
encore  pour  le  passé  (2).  Cette  théorie  s'applique  à  la 
puissance  paternelle.  Par  la  captivité  du  chef",  son  droit 
n'est  pas  anéanti  mais  seulement  suspendu.  Si  le  pèn; 
meurt  chez  l'ennemi,  ses  enfants  auront  été  sni  juris  du 
jour  de  la  captivité  (:^)  ;  s'il  revient,  il  reprend  sa  puis- 
sance jure  postlinihiil^  les  enfants  n'auront  jamais  cessé 
d'être  alienijiirîs.  Tout  dépend  de  l'avenir  ;  mais,  en  at- 
tendant, tout  est  incertain  [Ix). 

Dès  lors,  que  décider  ?  Faut- il,  exclusivement  soucieux 
du  pouvoir  paternel  en  suspens,  défendre  le  mariage  aux 
enfants  du  captif?  Ne  doit-on  pas  plutôt  le  leur  permettre, 
en  ne  s'attachant  qu'à  l'intérêt  public?  Ces  dernières  con- 
sidérations furent  les  plus  puissantes  ;  et  l'on  fit  fléchir, 
nous  dit  Tryphoninus,  la  règle  générale  ;  nemini  invita 
hcrres  mus  agnascitur  (5).  La  même  décision  se  retrouve 
dans  d'autres  extraits  du  Digeste.  Seulement,  alors  que 
Tryphoninus  permet  aux  enfants  du  captif  de  se  marier 


(I)  L.  I(),co(l.  lit. 

(•_>)  L.  12,  §  fi,  eod.  lit. 

(3)  Et  non  pas  seulement  du  jour  de  la  mort  réelle  du  captif.  Du  moins, 
d'après  l'opinion  qui  prévalut.  Car  il  y  avait  eu  controverse  entre  le^, 
jurisconsultes.  —  Gaï.'inst.  Corn.  1,  §  129  ;  1.  12,  §  1,  de  capl.  et  postl., 
D.  (49-4  o). 

{U)  Iiist.  Just»,  §  o,  quib.  mod.  jiispot,  (1-12)  ;  —  Ulp.  rerj,  til  10, 
§  4;1.  22,  S  2,  de  capf.   et  posll.,   D.  (49-15). 

(5)  Et  même,  il  entrait  dans  les  attributions  du  préteur,  à  Rome,  et 
du  président,  dans  les  provinces,  de  régler  combien  on  devait  prendre  sur 
les  biens  du  captif,  pour  constituer  une  dot  a  sa  fille  ;  —  1.  a,  §  A,  de 
jur.  dot.,  D.  (23-3). 
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imniédiatemontet  sansdélai  (l),ripien  ne  le  leur  concède 
([lie  s'ils  ont  préalablement  attendu,  pendant  trois  années, 
le  retour  de  leur  père  (2).  Enfin  Julien,  d'une  opinion  plus 
favorable,  estime  que,  s'ils  n'ont  pas  observé  ce  terme  de 
trois  ans,  leur  mariage  n'en  sera  pas  moins  légitime, 
pourvu  que  le  conjoint,  par  eux  choisi,  soit  tel  que  le  père 
ne  l'eût  certainement  pas  repoussé  (3)  ;  et  les  jurisconsul- 
tes font  application  des  mêmes  règles,  au  cas  d'absence  du 
chef  de  famille,  si  itn  ahsit  lit  ignoretur  uhi  sit  et  an  sit  [Ix] . 

On  remarque  dans  ces  textes  des  tournures  helléniques, 
indices  non  équivoques  d'une  interpolation.  Aussi,  Cujas 
pcnse-t-il  que  le  terme  de  trois  ans  n'existait  pas  d'abord, 
et  fut  postérieurement  introduit  par  quelque  constitution 
impériale;  a  N fini  in  ptrlsconsiiltonmi  potestate  non  est 
prcvficrihere  tempora  cidquam  rei  agendœ;  nom  hoc  est 
legistantum  vel  jwincipis.  »  On  aurait  commencé,  suivant 
lui,  par  prescrire  aux  enfants  du  captif  l'observation  du 
délai;  et  c'est  seulement  Justinien  qui  l'aurait  rendue 
commune  aux  fils  de  l'absent.  Tribonien,  selon  toute  ap- 
parence, dut  accommoder  alors  à  ce  changement  législatif 
les  extraits  des  jurisconsultes  (5)  ;  et,  en  efi'et,  la  rédac- 
tion de  la  /.  10  surtout,  si  complètement  étrangère  au  génie 
de  la  langue  latine,  ne  laisse  guère  de  doute  à  cet  égard. 

Quoiqu'il  en  soit  de  l'époque  précise  de  l'innoNation,  la 


{\)  L.  12,  §3,  de  capt.  cl  post.,  0.   (i9-i:i). 
(2)  L.  0,  §  1,  de  rit,  uupt. ,  1).  (^1\W1). 
{S)  L.  11,  eod»  lit. 
(Ù)  L.  10  et  1.  ll,L'od.  lil. 

(5)  Cujas,  comiwitt.  in  l,  L.V.V//,  Digeslomm  Sd/rùju/y.i/i*,  ad  iog.  II,(/< 
rit.  uupi.  (/'(l  (lo  Naplos,  I.  M,  c.  43). 
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situation  exceptionnelle  que  faisait  aux  enfants  la  folie, 
l'absence  ou  la  captivité  de  leur  père  suffît  à  justifier  ces 
dérogations  au  principe;  mais  il  devait  subir  une  altération 
plus  profonde.  Sous  l'empire  des  nécessités  politiques, 
dont  la  législation  de  son  époque  a  gardé  tant  de  traces, 
Auguste  prit  soin  que  le  chef  de  famille  ne  pût  arbitraiic- 
ment  s'opposer  au  mariage  de  son  fils  ou  de  sa  fille  :  et, 
d'après  le  xxxv*  chapitre  de  la  loi  Julia,  les  proconsuls  et 
les  présidents  de  province  reçurent  mission  de  contraindre 
le  père,  qui  s'y  refuserait  sans  motif  légitime,  à  marier  ses 
enfants,  et  même  à  les  doter,  en  vertu  d'une  constitution 
postérieure  de  Septime  Sévère  et  de  Caracalla. 

Il  est  impossible  de  déterminer  dans  quelle  mesure  il 
avait  été,  dès  l'abord,  prescrit  au  magistrat  de  s'interpo- 
ser ;  mais  il  est  croyable  que  cette  intervention  s'accrut 
avec  le  temps,  et  gagna  successivement  en  étendue  tout  ce 
que  la  puissance  paternelle  perdit  peu  à  peu  de  son  auto- 
rité. Nous  voyons  le  jurisconsulte  Marcien,  qui  nous  a  con- 
servé ces  détails  (1),  renchérir,  en  l'expliquant,  sur  la  loi 
Julia  :  «  Je  regarde,  dit-il,  comme  mettant  obstacle  au 
mariage  de  ses  enfants  le  père  qui  ne  s'occupe  point  de 
leur  chercher  un  parti,  o  Et,  sous  Justinien,  nous  trouvons 
jusqu'à  des  lois  qui  contraignent  les  parents  hérétiques  à 
marier  leurs  enfants  orthodoxes  avec  des  orthodoxes,  et  à 
leur  fournir  des  dots  ou  des  donations  anté- nuptiales  (2). 


{i)  L.  i9,derU  nupl.,  D.  (23-2). 

(2)  L.  13,  ell.  19,  deheret.  et  manich.  ^  C.  (1-5). 

D'autres  constitutions  font  mieux  sentir  encore  quel  immense  chan- 
gement s'était  accompli  dans  les  mœurs.  A  la  faveur  de  celte  décadence 
de  l'autorité  paternelle, des  hommes  intrigants  purent  s'introduire  subrep- 
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§  3.  —  Du  consentement  exif/e,  dans  nn  but  de  protection. 

Le  consentement  du  pnter  familias^  avons-nous  vu, 
n'est  plus  requis  pour  le  mariage  de  ses  enfants,  dès  là 
qu'ils  sont  sut  juris,  et  libérés  de  la  puissance.  Mais,  s'il 
en  fut  toujours  ainsi  pour  les  mâles,  il  s'en  faut  que,  pour 
les  filles,  à  toute  époque,  on  ait  pppliqué  les  mêmes  règles. 

On  sait  d'abord  que,  dans  le  plus  ancien  droit,  la  femme, 
sortie  de  la  puissance  du  père,  devenait  aussitôt  soumise 
à  la  perpétuelle  autorité  d'un  tuteur  (1).  Tant  que  cette 
autorité  fut  sérieuse,  on  exigea  le  consentement  du  tuteur 
au  mariage  de  sa  pupille  (2).  Mais  déjà,  vers  la  fin  de  la 
Réoublique,  la  tutelle  des  femmes  s'était  considérablement 


liccmenl  dans  les  familles,  malgré  le  refus  des  parents,  eide  la  jeune  fille 
elle-même,  de  les  accepter  pour  époux.  Ils  exposaient  faussement  a 
l'empereur  que  les  parents  de  la  jeune  lille  s'opposaient,  sans  raison,  k  un 
mariage  auquel  celle-ci  donnait  son  agrément  {se  huboe  conse7isum  puelUc 
rnnfinfjcntcs)  ;  et  ils  l**  suppliaient  de  faire  C(^sser  celte  résistance  en  au- 
risant  leur  union,  [/empereur,  que  trompait  cette  imposture,  répondait 
favorahleuK  nt  ;  et  il  fallait  bien  que  la  jeune  lille  «i  ses  parents  s'incli- 
nassent devant  la  volonté  du  i)rince. 

Ces  abus  devinrent  assez  fréquents  pour  nécessiter  une  répression  spé- 
ciale. Ilonorius  défendit  expressément  qu';"»  l'avenir  on  adressât  de  telles 
rr(|uétes  a  l'empereur,  ;\  moins  qu'il  n'y  eût  des  liani  ailles  antérieure- 
ment contractées,  et  promesse  des  parents  d'elf('ct<ier  le  maria;je.nors  ce 
cas  uniqne,  s'il  arrive  que,  violant  la  défense,  quelqu'un  ait,  par  hasard, 
obtenu  de  l'empereur  abusé  un  rescrit  favorable,  ce  rescril  sera  sans 
valeur  et  de  nul  elîet,  le  mariage  non  e\i-laut,  les  enfants  illégitimes. 
Knlin,  on  confisquera  les  biens  de  l'époux  coupable,  et  lui  même  sera 
déporté,  sans  (ju'il  puisse  jamais  être  fait  remise  de  ces  pénalités.  — 
L.  i(u.,  fi  iiiipt.  ex  rtscrip.  C  tli.   (IM 0)  ;  I.  I ,  eod.  liU,  C.  (0-8). 

(1)  In.sl.  Cai.,  Com.  1,  §  1  ii  ,  —  i/p.,   rnj.  tit.   11,  §   1. 

(2)  l'Ip.  m/.,  tit.  11,  §  i>l 


—  71  — 
adoucie  (1).  Sous  l'Lluipiie,  elle  l'ut  eu  partie  supprimée, 
et  se  perdit,  dès  lors,  insensiblement  (2).  Du  temps  de 
Gaïus  et  d'Ulpiew,  les  tutelles  /cf/iti/^es  de  l'ascendant  et 
du  patron  avaient,  seules,  conservé  quelque  force  (3)  ;  et, 
dans  tous  les  autres  cas,  le  mariage  de  la  femme  sut  jv- 
ris  ne  dépendait  que  de  sa  volonté.  Enfin  lorsque,  sous  le 
règne  de  Marc-Aurèle,  on  put,  comme  à  tout  mineur  de 
vingt-cinq  ans,  donner  aux  femmes  un  curateur  (A) ,  celui- 
ci,  chargé  seulement  de  gérer  la  fortune,  n'eut  point  à  con- 
sentir au  mariage  ;  et  la  jeune  fille  en  curatelle  retint  sa 
liberté  sur  ce  point  (5). 

C'était  là  une  liberté  dangereuse.  Pubères  à  douze  ans, 
les  femmes  n'avaient  point  été  jugées  capables  de  pronon- 
cer seules,  à  cet  âge,  sur  le  règlement  de  leurs  intérêts 
pécuniaires  ;  et  quand  il  s'agissait  d'un  acte  bien  plus  im- 
portant, du  mariage,  on  les  laissait,  par  une  inconséquence 
inexplicable,  abandonnées  à  elles-mêmes  et  dépourvues 
de  toute  protection  !  Cet  état  de  choses  appelait  hautement 
une  réforme  ;  elle  ne  se  produisit  point,  dès  l'abord,  avec 
toute  la  généralité  qu'on  pourrait  croire. 

Les  premiers,  Septime  Sévère  et  Caracalla,  exigèrent, 
pour  le  mariage  de  la  pupille,  le  consentement  de  son  tu- 
teur, de  sa  mère  et  de  ses  proches.  Si  ceux-ci  ne  s'accor- 

(1)  Cicéron,  pro  Murena,  c.  XII,  27  ;  —  Insf.CaJ.,  Com.  I,  §  190. 

{2)Inst.  Gai.,  Com.  1,  §  145;  §  155  ;  et  §  194;  -  f/^p.  reg.,  lit.  II, 
§  8  ;  Cl  tit.  39,  §  3. 

(3)  Insl.  G«/.,  Com.  I,  §  192. 

{[[)  Jiilius  (/apilolinus,  vita  Marcl  Anlon'mi  philosophi,  c,  X;  —  1.  1, 
§  3,  cU-mlnor.  D.  ('(-i). 

(5)  L.  G,  de  spon>iol.,  \).  ('23-1)  ;  —  1.  20,  de  rit.  mipl.,  D.  (^23-^2)  ;  — 
l.  8,  de  ntipl.,  C,  (5-  j). 


—  7:    - 
daieiit  point,  la  décir^ioii  appartenait  au  président  de  la 
province  (1).  iMais  nous  avons  dit  qu'à  cette  époque,  la 
tutelle  des  femmes  allait  complètement  disparaître;  il  n'y 
avait  donc  là  qu'une  mesure  inefficace. 

Longtemps  après,  une  constitution  des  empereurs  Va- 
lentinien  et  Gratien  eut  pour  objet  spécial  de  proléger  les 
jeunes  veuves  des  premiers  de  l'État  contre  des  ambitions 
avides  et  corrompues.  D'après  cette  constitution,  nécessitée 
sans  doute  par  d'éclatantes  mésalliances,  les  veuves  de 
condition  élevée  {?iobiles),  même  émancipées,  et  jusqu'à 
l'âge  de  vingt- cinq  ans,  ne  peuvent  convoler  en  secondes 
noces  sans  le  consentement  de  leur  père.  A  défaut  du  père, 
on  consulte  les  parents  les  plus  proches;  et,  si  l'on  appré- 
hende que  ceux-ci,  jaloux  de  s'assurer  la  succession  de  la 
jeune  femme,  cherchent  à  entraver  son  union,  on  appelle, 
à  leur  place,  les  parents  plus  éloignés,  que  le  soupçon 
ne  peut  atteindre.  Enfin,  en  cas  de  dissentiment  entre  les 
proches  et  leur  parente,  le  magistrat  prononce,  et  doit 
choisir,  parmi  des  prétendants  également  honorables,  ce- 
lui que  la  veuve  a  préféré  (2). 

Justinien,  en  insérant  cette  constitution  dans  son  Gode, 
supprima  ce  qu'elle  avait  de  restrictif,  etl'étenditaux  veu- 
ves de  toutes  conditions  (3). 

Déjà  d'ailleurs,  et  par  une  disposition  plus  générale, 
les  empereurs  Honorius  et  Théodose  avaient  tracé  des  rè- 
gles analogues  pour  le  mariage  de   toutes  les  filles  sur  jv- 


(l)  L.  1,  (M)(l.  m. 

{'!)  I..  1,  (tr,n>i>i.,  C.  Ih.   (;i-7). 
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ris,  mineures  de  vingt-cinq  ans.  Elles  devaient,  dans  tous 
les  cas,  obtenir  l'autorisation  paternelle.  Si  le  père  étai^ 
mort,  on  suivait  l'avis  de  la  mère,  des  proches,  et  de  la 
jeune  fdle  elle-même.  Enfin  si  la  jeune  fille,  en  curatelle, 
a  perdu  son  père  et  sa  mère,  et  rougit  de  se  prononcer, 
devant  ses  proches,  entre  plusieurs  prétendants  de  rang 
égal,  le  choix  sera  fait  par  le  magistrat  (1) . 

On  ne  saurait  dire  avec  certitude  si  ces  divers  consen- 
tements furent  tous  également  indispensables  à  la  validité 
du  mariage.  D'après  Gujas  et  Godefroid  ('2),  le  consente- 
ment du  père  aurait  été  seul  requis  à  peine  de  nullité  (3)  ; 
et,  en  efiet,  certaines  circonstances  semblent  bien  indiquer 
qu'on  avait  fait  au  père  une  situation  tout  exceptionnelle. 
D'abord,  lorsque  son  consentement  pouvait  être  obtenu, 
on  n'en  demandait  aucun  autre  ;  au  contraire,  la  mère  ne 
donnait  son  avis  qu'assistée  des  parents  les  plus  proches. 
Enfin  la  volonté  du  père  paraît  avoir  été  souveraine  ;  la 
jeune  fille  ne  pouvait  refuser  de  s'y  soumettre  et  recourir 
au  magistrat  {h)  \  au  contraire,  ici  encore,  le  magistrat  de- 


(1)  L.  20,  eod.  lit. 

('2)  Cujas,  comment,  in  lit.  4,  de  mipi.,  1.  V,  Cod.  (édit.  de  Naples, 
I.  IX,  c.  44)  ;  —  J.  Godefroid,  comm.  ad,  Ug.  i,  de  nupt.^  1.  lll,  liU  7, 
Cod.  Theod. 

(3)  Au  contraire,  Doneaune  fait  aucune  distinction  ;  et,  d'après  lui,  le 
mariage  était  nul  dans  tous  les  cas,  si  le  consentement  exigé,  quel  qu'il 
fût,  n'avait  point  été  demandé  par  la  fille.  Doncau,  Comm,  jur.  cir,  ^ 
1.  Xllï,c.  XX,  n"'  12  il  15. 

(6)  Car  nous  refusons,  avec  Cujas,  de  conserver  dans  la  1.  18  demiplUs^ 
au  Code  de  Justinien,  le  mol  pntris,  qui  s'y  est  glissé  dans  cette  phrase  : 
't  Quod  si  in  convcntionis  dilectu^  midieris  volunlus  VXJKlSrtpnynat  sentcnliœ 

V  cl  proprinqiwrum i)Ce  mot  manque  absolument  dans  la  constitution 

originale,  insérée  au  Code  Tliéndosien,  où  elle  forme  la  1.  1,  de  nupiii^; 


vait  intervenir,  si  la  décision  de  la  mère  et  des  proches 
était  combattue  par  la  fille. 

SECTION   IV. 

DL  VOEU   DE   CHASTETÉ. 

Le  chnstiaiiisiiie  fit  du  célibat  une  vertu  (1).  Mais  les 
civilisations  antiques  ne  l'eurent  jamais  en  honneur  ;  plu- 
sieurs le  réprouvèrent  et  le  punirent.  C'est  à  peine  si 
l'on  peut,  à  Rome,  citer  exceptionnellement  l'exemple  des 
Vestales,  qui  ne  devaient  cesser  d'être  vierges  qu'en 
déposant  le  sacerdoce,  et  dont  l'incontinence  était  répri- 
mée par  un  châtiment  terrible  (2). 

il  faut  attendre  jusqu'au  Bas-Empire  pour  voir  se  mo- 
difier la  législation,  sous  l'influence  des  idées  nouvelles. 
Alors  le  pouvoir  civil  vient  en  aide  à  la  religion  toute  puis- 
sante ;  le  célibat  de  ses  ministres  est  réglementé  (3)  ;  et, 


il  ne  se  rclrouvc  pas  non  plus  dans  le  lexle  grec  des  Basiliiines 
(liv.  XXVill,  lit.  4)  ;  enlin  il  donne  h  la  phrase  un  sens  évidomnionl 
contredit  par  celle  qui  précède,  au  commencement  de  la  constitution. 

11  faut  donc  ellacer  ce  mol  sans  hésitation;  ou,  mieux  (ncore,  y  suhs- 
liluer  le  mol  matris,  d'après  la  correclion  de  Cujas,  qui  paraît,  en  ellet, 
très-heureuse.  —  Cujas,  o?>5cn-flr/. ,  lih.  111,  c.  v  {éd.  de  Naples,  t.  111, 
c.  GO). 

(1)  Alors,  S.  P.  Festus  pul  atirihuer  a  ce  mot,  cette  étymologie  sin- 
gulière :  «  Ccelihem  dicttim  exisliinanty  qiiod  dignam  Cœlo  vitam  a'jat.  h  — 
Festus,  V*  calihcm. 

(4)  Plutarque,  /"/V  de  IVinna^  c.  xni  et  c.  xiv  ;  —  et  Qtiest.  romaines, 
V   \cxM.  —  Titc-Live,  lib.  Il,  c.  xi.ii  ;  cl  lih.   Vlll,  e.  \v. 

(3)  L.  2  cl  1,  3,  de  rapt,  rd  vuitrim.  sancfim.,  C  th.  O^-^o)  ;  —  1  4i, 
de  episcnp.  rcr!-s.  et  f /<•/•.  ,  C.  lli.  {\i\-±)  ;  -^  1.  Ti  ;  1.  V.)  ;  1.  i(;  el 
1.  r>,  de  rpi.Hop.  cl  rf,r.,  (].  (1-3);  —  .\»ref.  V,  c,  Vlll;  —  ynvff.  VI, 
,..    V  ;    —  .\"Jr/.    Wn,  (.  \L1I  ;  —   »)<7.  (AXUI,  r.   \MX,  et  (,  XXX. 
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pour  la  première  l'ois,  le  vœu  de  chasteté  forme  un  eiii- 
pêcheujent  au  mariage  ;1). 

SECTION  V. 

DE     l'inexistence    d'UNE    PREMIÈRE    UNION. 

La  polygamie  fut,  en  tous  les  temps,  défendue  parles 
lois  de  la  République  et  de  l'Empire. 

A  la  vérité,  Suétone  (  )  avance,  sans  l'établir,  que  Cé- 
sar, pour  augmenter  le  nombre  des  enfants,  délibéra  de 
permettre  aux  citoyens  de  prendre  autant  de  femmes  qu'ils 
voudraient  ;  et  déjà  le  tribun  Helvidius  Cinna  avait  reçu 
l'ordre  de  donner  suite  à  ce  projet,  lorsque  la  mort  du 
dictateur  serait  venue  soudain  en  arrêter  l'exécution.  En- 
fin, sur  la  foi  des  historiens  ecclésiastiques  Socrateet  Nicé- 
phore  (3),  Pothier  rapporte  {à)  que,  longtemps  après,  Va- 
lentinien  le  Jeune  aurait  réalisé  l'intention  de  César,  et 
que  des  lois  postérieures  auraient  été  nécessaires  pour 
proscrire  la  polygamie.  Mais  le  témoignage  des  historiens 
ecclésiastiques,  en  ces  matières,  est  peu  sûr.  Pothier  pense 
lui-même  que  la  constitution  de  Valentinien  ne  fut  jamais 
en  vigueur  :  elle  nous  paraît  plutôt  n'avoir  point  été  pro- 
mulguée. Dans  tous  les  cas,  les  lois  postérieures,  qu'on 
prétend  l'avoir  abrogée,  n'autorisent,  en  aucune  façon,  à 

(I)  Kt  au  conciibinat.  —  Novel.  Vï,  c.  i  §  7  ;  —  ^oveL  CXXÏII,  c.  xii 
et  <-.  XIV. 

('2)  Suétone,  rie  de  César,  c.   Ml. 

(3)  Socrate,  Uistoria  ecclesiastica,  IV,  30;—  Nicéphore,  Hist.  occles 
II,  33. 

{h)  Pothier,  Pandecl.  Justin.,  ad  tit.  ad  Injem  Juliam  de  aduUcriis, 
n"  76. 
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croire  à  son  existence.  Nous  dirons  donc  avec  une  entière 
certitude  que  jamais,  au  moins  dans  la  pratique,  il  ne 
fut  porté  d'atteinte  à  cette  règle,  en  vertu  de  laquelle  nul 
ne  peut  se  marier  s'il  est  déjà  dans  les  liens  d'une  union 
légale,  mariage  (1)  ou  concubinat. 

Les  contrevenants  étaient  notés  d'infamie  par  l'édit  du 
préteur.  Et  par  contrevenants  il  faut  entendre  :  le  che 
de  famille  qui  a  consenii  à  ce  que  son  lils  en  puissance  eût 
à  la  fois  deux  épouses  (2),  ou  même,  sans  y  consentir,  ne 
s'y  est  point  opposé  ;  l'homme  qui  s'engage  dans  un  se- 
cond niariage  avant  la  dissolution  du  premier,  à  moins 
que,  fdiii'i  familios^  il  n'ait  fait  qu'obéir  aux  ordres  de  son 
père  (3j  ;  la  femme,  dans  le  même  cas.  Mais  remarquons 
qu'elle  n'était  point  notée  primitivement  par  l'édit;  la 
peine  de  l'infamie  ne  lui  fut  étendue  que  plus  tard  (4). 
En  outre,  on  frappait  de  peines  afllictives  l'époux  ou  les 
époux  de  mauvaise  foi  ;  sous  Justinien,  la  bigamie  était 
punie  de  mort  (5). 

(1)  Instit.  Gai.,  Com.  I,  §  03;  —  Insiit.  Just.,  §  6  et  §  7,  df  nupt. 
(l_10);  —  1.  -2,  de  inccst.  et  inut.  niipt.^C.  (o-o).  —CeUe  règle  duUHrc 
plus  d'une  fois  rappelée  aux  Juifs  sujets  de  l'ijupire,  que  leur  loi  na- 
lic^ale  poussait  a  la  méconnaître;  —  1    7,  de  Jiidœ.,  C.  (1-9). 

(2)  Ou  deux  liancéos;  ou,  a  la  fois,  une  épouse  et  une  lianrée; —  1.  l3, 
§§1,2,  3,  de  fiis  qui  iiat,  infant.^  D.  (3-2)  ;  —  1.  o,  de  donat.  ant.  ntipl., 
C.  (5-3).  —  Quoique  l'une  des  deux  unions  simultanées  soit  nulle,  l'in- 

aniie  n'en  est  [)as  moins  encourue;  car  c'est  l'intcnlion  que  l'on  punit. 
Sans  cela,  d'ailleurs,  il  n'y  aurait  jamais  eu  lieu  "a  l'infamie,  par  un 
double  mariai,'e,  puisque  l'existence  du  premier  entraînait,  dans  tous 
les  cas,  la  nullité  du  scfoml.   —  L.  13,  ^  i,  de  his  qui  m>t.^  D.  (3-2). 

(3)  \..  1 ,  cod.  til. 

Cl)  l>.  13,  i;  3,  cod.  til.  —  Nous  rechercherons  bientôt  la  raison  de 
celle  dillérence  ,  ci-dessous,  til.  l,cli.  11,  secl.  5. 

(.S)  !..    18,  ad  leij.  Jul.  de  udult.^C.  (9-9)  ;  —   Théophile,  paraphr.  ad. 

5^6el§  7,  rf?  twpiiis  (1-19). 


On  voit  donc.  eoin])ieii  il  importe  de  précisoi-  quaii;!,  la 
première  union  se  trouvant  (lissoiite,  une  autre  peut  se 
contracter  sans  crainte.  l)'a})rès  le.  jurisconsulte  Paul, 
les  causes  ordinaires  de  dissolution  du  mariage  sont  :  la 
mort,  le  divorce  et  la  servitude  (1)  ;  ajoutons  la  perte  de 
la  cité.  Nous  ne  dirons  rien  ici  des  deux  premières,  dont 
l'existence  se  reconnaîtra  toujours  avec  facilité  ;  mais  la 
troisième  et  la  quatrième  appellent  quelques  explications. 

—  L'un  des  époux  devient  esclave,  soit  pour  ingratitude 
envers  le  patron  (2),  soit  pour  fraude  commise  en  se  lais- 
sant vendre  ad pi^etium partidpandum  (3),  etc..  Dans  ces 
cas,  et  d'autres  encore,  nulle  difficulté  ;  il  s'agit  là  d'une 
servitude  indélébile,  susceptible,  sans  doute,  de  cesser  par 
affranchissement,  non  de  s'effacer  ;  le  mariage,  en  consé- 
quence, est  irrévocablement  dissous.  Mais  si  la  servitude 
du  conjoint  n'a  d'autre  cause  que  sa  captivité  chez  l'en- 
nemi ,  donnerons-nous  toujours  la  même  solution  ?  Le 
doute  peut  naître  :  car  \t  postliminium  a  des  effets  impor- 
tants, que  nous  connaissons  déjà  pour  les  avoir  appliqués 
ci  dessus  [h)  à  la  puissance  paternelle  ;  et  l'on  n'aperçoit 
pas  d'abord  pourquoi  le  postliminio  reversiis  ne  repren- 
drait pas  sa  femme,  comme  il  recouvre  ses  enfants,  et 
pourquoi,  jusqu'à  son  retour  ou  sa  mcrt,  le  mariage  ne  de- 
meurerait pas  en  suspens,  à  l'exemple  de  Isl  pai?'ia  potes- 
tas.  Cependant,  les  textes  repoussent  ouvertement  cette 
assimilation  (5).  Lesjustœiiifpiiœ,  suivant  Paul,  sont  rom- 

(1)  L.  1,  rfe  divort.  et  repud,,   D.  (24-2). 

(2)  L.  5,  pr,^  dejur.  patron.,  D.   (37-14). 

(3)  Inslit.  Jma7.,  ^  i,  de  Jiir.  person.   (1-3). 

(6)  Voyez  ci-dessus,  p.  66. 

(5)   l's,  el  I.  1^,  §  6,  de  capt.  et  postl,,  D.  (49-iS). 
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pues  par  la  captivité,  comme,  d'ailleurf^,  par  tout  autro 
genre  de  servitude  (1)  ;  aussitôt  et  immédiatement  rom- 
pues, ajoute  Tryphouinus,  encore  bien  que  l'époux,  resté 
libre,  manifeste  une  volonté  contraire  et  refuse  de  quitter 
la  maison  conjugale  (2).  Enfin,  le  retour  du  pi'isonnier  ne 
le  relève  point  de  la  déchéance  ;  son  ancienne  union  ne  re- 
naît point  ;  et  le  rétablissement  de  la  vie  commune  entre 
les  deux  conjoints  donne  seulement  naissance  à  un  nou- 
veau mariage,  dépourvu  d'effet  rétroactif,  et  pour  la  for- 
mation duquel  on  exige  un  nouveau  consentement  des 
parties  (3). 

Les  principes  généraux  du  droit,  en  matière  de postli- 
minium^  nous  fournissent  la  raison  de  ces  dift'érences.  Sans 
doute,  la  fiction  bienveillante  de  la  loi  vient  au  secours  du 
prisonnier  ;  mais  la  fiction  ne  saurait  avoir,  en  tout,  une 
égale  efficacité:  «  Quœ  in  jure  sunt^  posteaquam  postli- 
((  7ninio  redit  y  pro  eo  liahentar,  ac  si  nunquom  iste  Itos- 
«  tium  potitus  fimset  [h)  ;  facti  autem  causœ  infactiv 
«  nul  la  constitutione  fieri  possunt  (5).  »  Ce  qui  revient  à 
dire  :  le  législateur  peut  bien,  au  moyen  de  fictions,  ré- 
puter  acquise  ou  conservée  rétroactivement  la  jouissance 
d'un  droit  ;  mais  les  faits,  qui  toujours  existent  ou  n'exis- 
tent pas  matériellement,  n'admettent  point  de  semblables 
fictions  ;  —  en  d'autres  termes  :  les  fictions  de  droit  n'ont 


(1)  L.  1,  t/e  divort.   et   rtpml.,  \\    (:2i-2)  ;  —  l.  ^0,  solut.    matrim.^  I). 

(-2i-3). 

(2)  L.  12,  §  4,  de  cap.  el  posU, ,  li.  (î9-lo). 

(3)  !..  li,  §  1,  eod.  lil. 
(U)  K.  12,  5^  (>,  eod.  tit. 
{b)\..  12,  §2,  eod.  lit. 
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point  (VinfliuMice  sur  les  fait^^.  H  s'en  suit  que  \q posflhrn- 
nium  s  appliriue  aux  clioses  de  droit  ;  comn)c,  par  exem- 
ple, à  la  puissance  paternelle,  au  pouvoir  dominical  (1),  à 
la  tutelle  (2),  aux  institutions  d'héritier  (3)...;  mais  qu'il 
ne  s'applique  pas  aux  choses  de  fait  :  comme,  par  exem- 
ple, à  l'usucapion  {h).  Or,  précisément,  le  mariage  est 
un  état  de  fait  (5).  Il  n'est  point,  comme  la  pTiissance 
paternelle,  un  droit  existant  indépendamment  des  faits  ;  il 
ne  se  forme  point  sans  une  réunion  effective  des  époux  (6)  ; 
il  ne  saurait  subsister  dès  là  que  cesse  la  possibilité  de 
cette  réunion.  !•  t  voilà  pourquoi,  par  la  captivité  du  con- 
joint, il  ne  reste  pas  en  suspens,  mais  se  dissout  ;  pour- 
quoi, le  retour  du  prisonnier  ne  le  rétablit  pas. 

C'est  ce  que  confirme,  d'ailleurs,  un  rescrit  de  Septime 
Sévère  et  de  Caracalla,  rapporté  par  Marcien  :  «  Deux 
époux  sont  pris  ensemble,  et  la  femme  accouche  chez  l'en- 
nemi. Si,  plus  tard,  le  père,  la  mère  et  l'enfant  reviennent 
à  Rome,  le  postliminiiim  s'applique  à  ce  mariage;  le  fils 
est  ùédîiïéjiistus  lihei\  et  soumis  à  la  puissance  paternelle 
{qucmadmodum  il)  jure  postliminii  revers^in  sit).  Mais  si 
la  mère  et  l'enfant  reviennent  seuls,  après  la  mort  du  père, 


(1)  L.  22,  §  2,  et  §  3,  eod.  lit. 

(2)  Inst,  Jiist.^%  2,  de  atiiian.  tut,  (1-20). 

(3)  L.   32,  §  1,  rf<?  hœrcd.  inst. ,  D.  (28-^). 
{Ix)  L.  12,  §  2,  de  capt.  et  postl.,  D,  (iO-iri) 

(5)  Voyez,  ci-dessous,  lit.  11,  c.  li,  seet.  il. 

(6)  Voyez -ci-dessous,  loc.  cit. 

(3)  Le  mot  quemadmodum  se  justilie  par  la  situation  particulière  de 
r^nfant.  Car,  lui  né  chez  l'ennuemi,  n'a  point  été  fait  prisonnier,  et,  par 
suite,  wo/i  est  reversus.  Il  ne  peut  donc  y  avoir,  quant  à  lui,  un  véritable 
postliminium. 
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\9.  postHminhnn  ne  s'applique  {lus,  et  le  fils  est  alors  sjm- 
rùis  (l)  ».  Tout  ceci  nous  semble  parfaitement  logique. 
Dans  l'hypothèse,  la  réunion  des  époux,  c'est-à-dire  la 
res  facn,  n'a  point  été  interrompue  par  la  captivité;  elle 
existe,  sans  le  secours  d'aucune  fiction.  iMaintenant,  cette 
union  constitue-t-elle  un  mariage  ?  On  ne  le  sait  pas  en- 
core, et  voilà  le  point  en  suspens.  En  effet,  un  mariage 
légitime  n'est  possible  qu'entre  citoyens  romains.  Or,  la 
captivité  des  époux  laisse  indécise  leur  qualité  de  citoyen, 
et  celle-ci  demeure  subordonnée  à  la  condition  suspensive 
de  leur  retour.  Si  tous  les  deux  reviennent  à  Rome,  tous 
les  deux  seront  réputés,  jure  posdiminii,  n'avoir  jamais 
cessé  d'être  citoyens.  Dès  lors,  leur  union,  non  plus, 
n'aura  jamais  cessé  d'être  une  union  entre  citoyens,  c'est- 
à-dire  un  mariage  légitime.  Au  contraire,  si  l'un  des  deux 
seulement  revient  à  Rouie,  tandis  que  Tautreexi^ire  en  cap- 
tivité, le  premier  sans  doute  reprendra  rétroactivement  sa 
qualité  de  citoyen  ;  mais  pour  le  second,  déchu  du  bénéfice 
ou  post/iminiu?n,  la  réalité  ne  s'effacera  point.  Dès  lors, 
il  y  aura  eu,  du  jour  de  leur  capture,  union  entre  un  ci- 
toyen et  un  esclave,  c'est-à-dire  un  cofiïi(l)e/'Niu??i,  Ainsi, 
la  décision  de  Se pti me  Sévère  (pour  ce  cas  où,  les  deux 
époux  se  trouvant  pris  ensemble,  le  fait  de  leur  union  avait 
persisté)  n'offre  rien  qui  ne  concorde  de  tous  points  avec  la 
solution  des  jurisconsultes  pour  le  cas  inverse,  où  l'un, 
des  époux  seulement  se  trouvant  prisonnier,  le  fait  de 

(I)  !..  0  ell.  2"),  de  capt.  et  j)ostl.,  l\  (i<)-i:»)  ;  _  1.  1 ,  rf<?  postl.  revers., 
C.  (K-rJl).  —  Voyez  encore,  sur  la  situaliou  des  cnfanls  nés  au  cours  de 
la  caplivilé  des  parenls  :  1.  0,  §  1,  et  §  2,  de  staiulib.,  D.  (40-7)  ;  — 
I.   1G,  de  post,  1-evcrs,^  C.  (8-51);  —  yovcl  Leon^  XXXVI 


leur  union  s'ôtait  inteiTOoipu.  Et  nous  pouvons,  en  consé- 
quence, tenir  pour  certain  que  la  captivité  de  l'un  des 
époux  dissout  irrévocablement  son  mariage,  et  que  rien 
n'empêche  alors  le  conjoint  resté  libre  de  se  remarier  sur- 
le-champ  (1). 

Dans  la  suite,  cette  faculté  fut  singulièrement  restreinte 
par  des  constitutions  impériales.  Mais  il  ne  faudrait  pas  se 
méprendre  sur  l'époque  précise  de  ce  changement  législatif, 
que,  malgré  l'apparente  autorité  de  certains  textes,  nous 
n'hésitons  pas  à  déclarer  postérieur  aux  temps  de  la  ju- 
risprudence classique.  Reportons-nous  aux  textes  invo- 
qués. C'est  d'abord  un  fragment  de  Paul,  d'après  lequel  : 
((  non  ut  a  paire  filius,  ita  uxor  a  marito  jure  pas tlhninii 
«  reciiperari potest  :  sed  tune  cum  et  voluerit  niulier y  etad- 
((  hic  alii  POST  constitutum  tempus  nupta  non  est  :  quod  si 
«  noluerit  mil  la  causa  probablli  interveniente,  pœnis  dis- 
«  sidii  tenebitur  (2),  »  C'est  ensuite  un  extrait  de  Julien, 
qui  nous  fait  connaître  la  durée  de  ce  constltutwn  tempus  : 
{(  Uxores  eorum  quiinhostiump)otestateper'ceneruntypos- 
((  sunt  videri  nuptarum  locum  retinere^  eo  solo,  quod  alii 
«  temei'e  nubere  non  possunt.  Et  geiiei^aliter  definiendum 
«  est  y  donec  certwn  est  maritum  vivere  in  captivitate  cons^ 
«  titutum,  niillam  habere  licentiam  uxores  eorum  mi- 
«  grare  adaliudmatrimonium  :nisi  mallent  ipsœ  mulieres 
«  caiisam  repudii  prœstare,  Sin  autem  in  incerto  est,  an 
«  vivus  apjud  hostes  teneatur^  vel  morte  prœventus,  tune 

(1)  Contra  :  Yillequez,  De  l'absence  en  droit  romain  et  sous  Vancien  droit 
français  [Revue  historique^  i.  II,  p.  229), 

(2)  L.   8,  de  capt.  et  posll,,  D.  (49-15). 
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((  si  QUTNQiiENNTrM  rt  teiTiporc  cfiptivitatis  excesserit,  lircn' 
«  tiam  habet  millier  ad  alias  mifjrare  nuptias  :  ita  tameii 
«  7(t  hona  rjratia  dissolutum  videatiir  pristimim  malrimo- 
«  nium,  et  tinuscpdsqite  suum  jus  hnheat  imminutum  : 
((  codem  jure  et  in  niarito  inciritate  def/ente,  et  uxore  cap- 
«  tiva  obscrvando  (1).  »  Mais,  àpreaiière  vue,  l'on  recon- 
naît facilement  aux  tournures  helléniques,  ici  encore,  que 
ces  textes  ont  subi  des  interpolations.  Non  content  de  les 
signaler,  Cujas  (2)  s'est,  déplus,  efforcé  de  rétablir  la  pen- 
sée travestie  des  jurisconsultes  ;  et,  pour  ne  parler,  quant 
à  présent,  que  de  la  /.  6,  de  divortiis,  empruntée  aux  ou- 
vrages de  Julien,  il  suffit  de  la  rapprocher  d'un  autre 
fragment  du  Digeste,  la  /.  /i5,  g  6,  de  ritu  nuptiamm  (3), 
pour  arriver  à  une  reconstitution  à  peu  près  certaine  du 
texte  original.  Dans  la  /.  /i5,  §  6,  Ulpien  se  demande  si  la 
situation  toute  particulière,  que  les  lois  avaient  faite  à 
l'affranchie  mariée  à  son  patron  (A),  n'empêche  point 
celle-ci  d'en  épouser  un  autre,  quand  le  patron  tombe  en 
captivité.  La  question,  dit-il,  présente  des  difficultés;  et, 
tout  en  répondant  négativement,  pour  sa  part,  il  avertit 
néanmoins  que,  plus  sévère,  Julien  refusait  à  l'affran- 
chie le  droit  de  convoler  en  secondes  noces.  Or,  il  est 
croyable  que,  dans  la  /.  (5,  de  divortiis,  exposant  préci- 


(1)  L.  (S.dedivort,  et  repud.,  1).  (:2i-!2). 

(2)  Cujas,  cxposit.y  IS'ovil.  XXII;  —  Comment,  in  libr.  sing.  Papiii. 
de  adult.  ^  dià  ^  muUeretn  absentem;  —  Comment,  in  lib.  LXXXII,  Digcst, 
Salvii  Juliani,  ad  1.  6,  de  dirorl.  (ôdit.  de  Naples,  loin,  II.  c.  1070;  — 
t  IV,  c.    MX\;  —  VI,  c.   Z|13). 

(3)  L.  i:i,  §  G,  dr  rit.  uupt.,  D.  (2;i-!2). 
(i)  Voyez  ci-dessous,  lil.  1,  ili.  I,  socl.  0. 
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sémeiU  son  opinion  sur  ce  point,  ce  mr'ino  Julien  avail. 
simplement  écrit  :   «  Uxores  patuonorlm  qui  lu  hosliwn 

iipotestate.»»  »  Plus  tard  et  lors  de  la  lédaciion  du  Digeste, 
voulant  mettre  ce  texte  en  rapport  avec  la  législation  de 
l'époque,  Tribonien  le  généralisa  ;  il  transcrivit  :  iixorcs 
EORUM  q}d.,,  »  au  lieu  de  :  «  ît.rorcs  patronorum...  ;  »  et 
compléta  l'altération  en  ajoutant,  à  partir  de  ces  mots  : 
«  et  gêner  aliter  definiendum,»,  »  les  deux  phrases  qui  ter- 
minent le  texte,  et  qui,  selon  l'expression  de  Gujas,  plane 
redoleant  stijlum  Triboniani.  C'est  pour  le  même  motif 
et  de  la   même   manière  que    furent  insérés,    dans  la 
/.  8,  de  captivis,  les  mots;  apost  constitiUum  tempus^  » 
indicatifs  d'un  délai  que  prescrivirent  les  constitutions 
impériales,  à  mieépoque  incertaine,  mais  que  ne  connurent 
point  les  jurisconsultes  dont  nous  interrogeons  les  écrits 
mutilés.   Enfin  l'existence  de  ces  interpolations  est    si 
peu  contestable,  que  Justinien  lui-même  en  témoigne  dans 
une  de  ses  Novelles  (1),  où  il  nous  représente  la  législa- 
tion exposée  dans  la  /.  6,  de  divortiis^  comme  ayant  été 
introduite  par  lui,  pour  partie,  et,    pour  l'autre  partie 
«  a  prœcedentibiis  ;  » — «a  prœcedentibus^  »  c'est-à-dire, 
non  point  par  les  jurisconsultes  antérieurs,  mais  par  les 
empereurs  précédents  ;  car,  dans  le  texte  grec  de  la  No- 
velle  beaucoup  plus  précis,  les  mots  «Traoa  tcov  Trpo-o.awv  » 
viennent  heureusement  suppléer  au  vague  et  à  l'insuffi- 
sance de  la  traduction  latine. 

Les  constitutions  dont  parle  Justinien  ne  nous  sont 
pas  parvenues;  et  nous  possédons  seulement,  de  ses  pré- 

(1)  mvd.  XXI i,  c.  vu. 


décesseurs,  une  décision  de  lemperenr  Constantin,  rela- 
tive aux  femmes  des  militaires  dispnrus  au  cours  d'une 
expédition.  Il  leur  défend  de  convoler  en  secondes  noce^, 
avant  l'expiration  de  quatre  années,  à  partir  des  derniè- 
res nouvelles;  ce  temps  écoulé,  il  faut  encore  qu'elles  no- 
tifient leur  intention  de  se  remarier  au  général  sous  les 
ordres  duquel  a  servi  leur  époux;  alors  seulement,  et 
pourvu  que  leur  bonne  foi  ne  prèle  point  au  soupçon, 
qu'en  outre  le  mariage  se  célèbre  publiquement ,  elles 
n'ont  à  redouter  ni  la  confiscation  de  leur  dot,  ni  la  peine 
capitale  (1). 

Justinien  revint  sur  cette  législation.  Il  commença  par 
étendre  le  délai  à  dix  ans  (2)  ;  et,  dans  une  Novelle  pos- 
térieure, interdit  absolument  le  second  mariage  aux  fem- 
mes du  soldat  dont  l'existence  était  seulement  incertaine, 
quelque  long  temps  qui  se  fût  écoulé  sans  nouvelles  de 
celui-ci.  Pour  que  la  femme  puisse  se  remarier,  il  faut 
que  les  officiers,  interrogés  par  elle,  attestent  par  serment 
le  décès  du  soldat.  On  dresse  alors  acte  du  serment,  et  la 
veuve  doit  encore  différer  son  union  pendant  une  année. 
A  défaut  de  ces  formalités,  les  nouveaux  conjoints  s'ex- 
posent à  la  peine  de  l'adultère;  les  officiers  qui  prêtent 
un  faux  serment  sont  également  punis-,  et  le  premier  mari 
conserve,  malgré  tout,  le  droit  de  réclamer  sa  femme  3  . 

Telles  étaient  les  règles  applicables  au  mariage  du  mi- 
litaire en  expédition.  Quant  au  mariage  du  captif,  nous 

(1)  L.  7.,   (lerep„d.,C  (.'i-l"). 

(2)  Aotv7.  XXIl,  c.    XIV. 

(3)  IVovel.  GXVll,  c.  M.  —  Monlosquiou    a   f*>rUMn»MU   rniii|ué   coue 
innovalioii  de  Justinion  {Hf^prit  des  fois,  —  lil».  XWI,  r.  i\.) 
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savons  que  la  législation  de  Justinien  prévoyait  deux  hy- 
pothèses :  aussi  longtemps  qu  on  connaissait,  à  n'en  point 
douter,  l'existence  du  prisonnier  chez  l'ennemi,  son  con- 
joint, s'il  se  remariait,  encourait  les  peines  du  dissidium; 
mais,  en  cas  d'incertitude  sur  le  sort  du  captif,  l'autre 
époux  contractait  impunément  une  seconde  union  après 
un  délai  de  cinq  ans  (1;. 

Enfin,  d'après  une  Novelle  de  Léon  le  Philosophe,  le 
mariage  est  rigoureusement  défendu,  dans  tous  les  cas, 
au  conjoint  du  captif,  à  moins  que  la  mort  de  ceiui-ci  ne 
soit  dûment  prouvée,  dans  les  formes  et  de  la  manière 
prescrites  antérieurement  par  Justinien  ,  dans  sa  No- 
velle  CXYII,  c,  xi,  pour  les  militaires  en  expédition  (2). 

Voyons  encore  le  cas  où  la  condamnation  de  l'un  des 
époux  à  certaines  peines  amenait  la  dissolution  du  mariage. 

Parmi  ces  peines,  les  unes,  comme  la  condamnation 
aux  mines  [in  mctalluni  ou  aux  bêtes  [ad  bestias),  en- 
traînent la.  tnaxima  cajntis  diminutio',  le  condamné  de- 
vient esclave  de  la  peine  [sei^vus  pœnœ)  (3)  5  son  mariage 
est  aussitôt  dissous.  D'autres,  comme  la  déportation  (4), 
entraînent  seulement  la  média  capitis  diminutio.  Le  con- 


(1)  NoveU  XXII,  c.  VII  ;  Novcl  CXVII,  c.  XH. 

{•!)  NoveU  Lcon. ,  XXXIII. 

(3)  Inst.  Just. ,  §  3,  qidd,  mod,  pair,  (1-12)  ;  el  §  1,  de  capil.  deniin,  (t-l6); 
1.  10,  §  i;  1.  14,§  3;  1.  \l,pr.;  1.  29,  de  pœn.  D.  (i8-l9). 

(6)  La  déportation  dans  une  île  avait  remplacé  l'antique  interdkiio  aquœ 
et  ir^uis  ;  1.  2,  §  1,  ï?e  pu???.,  D.  (48-19),  —  Il  ne  faut  pas  la  confondre 
avec  la  rélégation,  peine  plus  douce,  qui  n'enlève  au  condamné  ni  la 
liberlé,  ni  la  cilé.  —  Inst.  Just.^  §  2,  quib,  mod.  patr.  (1-12)  ;  —  1.  7, 
de  pœn.^  D.  (i8-19);  —  Frat^menUim  llerennii  Modestini,  c.v  Isidoro  diffè- 
re ni  Us, 


—  86  — 
damné  ne  se  trouve  point  esclave  delà  peine,  mais  il  e::t 
retranché  du  noml)re  des  citoyens  et  devient  pérégrin  (1  )  ; 
dès  lors,  entre  son  conjoint  et  lui,  il  n'existe  plus  decrm- 
nubiion^  et,  de  môme  ici,  les  justœ  miptlœ  sont  dissou- 
tes ('2).  Des  textes,  toutefois,  nous  présentent  le  mariage 
comme  n'étant  pas  rompu  par  la  déportation  ;  si,  disent- 
ils,  la  femme  du  déporté,  émue  de  son  malheur,  persiste  à 
vouloir  rester  son  épouse  {non  mutât  uxoris  affectionem)  ^ 
le  mariage  continue  d'exister  (3\  Mais  comprenons  bien 
qu'il  ne  peut  être  ici  question  que  d'un  simple  mariage, 
de  droit  des  gens,  et  non  point  du  tout  des  justœ  miptiœ. 
Celles-ci  ne  sont  accessibles  qu'aux  seuls  citoyens;  or,  le 
déporté  n'est  plus  citoyen.  Seulement,  comme  il  est  resté 
libre,  il  participe  au  droit  des  gens,  à  défaut  du  droit  ci- 
vil (/i),  et  peut  encore  être  époux  yVre  ç/entium  (5). 

Les  condamnations  aux  mines  el  aux  betes  étaient  en- 
core prononcées  sous  Justinien.  Ce  prince  les  conserva; 
mais  il  ne  voulut  plus  qu'elles  amenassent  ni  la  servitude 
de  la  peine^,  ni  la  dissolution  du  mariage  (0). 


(1)  Ulp.  n'//.,  lit.  10,  §  \))—  InstH.  Jiisl.^  ^  [.'juib.  mxl.  patr.  (1-1:2)  ; 
—  et  §  2,  rfc  capU,  demin.   (1-1  G). 

(2)  L  5(),  soliit.  vuilrim.,  D.    (21-'.^). 

(3)  L  13,  §  1,  (le  douât,  int.  vir.  ci  i/j. ,  D.  (2i-l);  —  1.  5,  §  1,  de 
bon,  damnai.,  D.  (18-20);  —  I.  1,  (/'•  rcpnd. ,  C.  (rj-lT)  ;  —  I.  "2i,  de 
donat,   int,    vir.  cl  ?/.r.,  C.   (')-lG). 

(6)L.  il,^i,dcpœn.,  I).  (48-lî)). 

(5)  fc  On  s'i'lail  mC^mc  rcl:\rlu'\  par  Iniiinnilô,  do  1:\  riguour  dos  prin- 
cipes. Ainsi,  la  dol,  qui  avait  pour  condition  le  Jinlum  walrimonium, 
subsistait,  quoique  le  maria^je  ne  lût  plus  un  jusimn  m'itrinwninm.  n 
M.  de  Savigny,  rm/Ze  de  droit  romoin,    t.    11.  p.  [AS  (Trad.   Gucnoux). 

(0)  AoiW.  XXII,  c.  Mil. 
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Enfin,  à  partir  de  la  nicme  époque,  le  mariage  du  dé- 
porté  subsiste  aussi,  dans  tous  les  cas  (1). 

SECTION  Vf. 

DU    DÉLAI    DE   VIDUITÉ. 

Lorsque  le  mariage  est  dissous  par  la  mort  de  l'uu  des 
conjoints,  l'époux  survivant,  avons-nous  vu,  devient  ca- 
pable de  contracter  une  seconde  union;  mais  il  ne  peut 
pas  toujours  le  faire  immédiatement,  et  la  loi  défend  à  la 
veuve  de  se  remarier  avant  l'expiration  de  son  deuil. 

Ce  n'est  point  là,  comme  on  pourrait  le  croire,  une  pro- 
hibition basée  sur  un  simple  motif  de  convenance.  Elle  ne 
concerne,  en  effet,  que  la  veuve  ;  et  le  mari,  dispensé  de 
prendre  le  deuil  à  la  mort  de  sa  femme  (2),  est  aussitôt 
laissé  libre  de  se  choisir  une  autre  épouse.  L'obligation  de 
porter  le  deuil,  dont  la  veuve  était  exclusivement  tenue, 
n'explique  pas  davantage  cette  défense,  dont  elle  était,  de 
même,  exclusivement  frappée  (3).  Car,  en  certains  cas, 
comme  si  le  défunt  était  un  ennemi  {hostis),  s'il  avait  été 
condamné  pour  trahison  [perduel lionis  damnatus  ,  s'il 
s'était  suicidé,  non  par  dégoût  de  la  vie  4),  mais  pour 


(1)  Novel  XXII,  C.  XIII. 

(2)  L.  9,  dchis  qui  not.,  D.  (3-2). 

(3)  Sic  :  M.  de  Savigny,  Traité  de  dr,  romain^  t.  II,  appendice  7, 
u"  6  (p.  48 i  de  la  traduct.  Guenoux). 

(i)  Ce  genre  de  suicide  fut  toujours,  en  droit  romain,  l'objet  de  dé- 
cisions plus  i'avorables;  —  vide  :  1.  G,  §  7,  de  injiist,  rupt.  irrit. ,  D.  (28-3); 
I.  1,  §  23,  de  S.  C.  Silan.,  D.  (29  5)  ;  1.  3,  §  i,  et  §  G,  de  bon.  eorum. 
ifii  uni.  sen.,  D.  (18--);  l  G.  §7,  djrcmUit.,  ]),  (i'J-lG);  —  et  niullas 
alias  legcs. 
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se  Sfustraire  au  châtiment  d'un  crime  (jw)i  tœdio  vilœ, 
scd  mala  conscientia) ,  —  l'épouse  n'en  porte  point  le 
deuil  (1),  et  reste  cependant  soumise,  pour  son  nouveau 
mariage,  à  l'observation  du  délai  légal  (2).  Au  contraire, 
il  se  peut  que  l'obligation  de  porter  le  deuil  survive  à 
celle  de  respecter  le  délai;  et  l'accouchement  de  la  veuve, 
quelle  qu'en  soit  l'époque,  lui  permet  de  se  remarier  immé- 
diatement (3  .  La  dispense  exceptionnelle,  accordée  dans 
ce  dernier  cas,  nous  montre  assez  le  but  de  la  prohibi- 
tion ;  les  jurisconsultes ,  d'ailleurs  ,  l'indiquent  eux- 
mêmes  en  plus  d'un  endroit  :  on  avait,  disent-ils,  uni- 
quement en  vue  d'éviter  la  confusion  de  part,  proptev  tur- 
hationem  saïKjuinis,  r/eue?'atio)fis  inccrtitudincm  [h). 

Le  délai  prescrit  pour  le  veuvage  de  l'épouse  fut,  avons- 
nous  dit,  le  même  que  celui  fixé  pour  son  deuil  ;  or,  on 


(1)  L.  II,  §  3,  de  his  qui  not. ,  D.    (3-2)  ;  1,  3o,  de  rcliq.   cl  fumpt.,  D. 

(11-7). 

(2)  L.  Il,  §  1  et  §3.  de  his  qui  ho/.,D.  (3-2).  —  De  môme,  la  prolii- 
hition  subsistait  encore,  bien  que  b*  temps  du  deuil  eût  été  abrégé,  soit 
pour  des  causes  publiques,  commo  la  dédicace  d'un  temple,  un  sacrifice 
expiatoire  (ainsi  le  sénat  réduisit  le  deuil  U  trente  jours  après  la  ba- 
taille de  Cannes,  pour  que  les  femmes  pussent  procéder  aux  sacriliccs, 
—  Tile-Live,  1.  XXII,  c.  Lvi)  ;  soit  môme  pour  des  causes  purement 
privées,  comme  la  naissance  d'un  enfant,  le  retour  d'un  parent  de  cbe/ 
l'ennemi... 

(3)  L.  11,  §2,(/e/m  qui  uoi.,  I).  (3-2). 

(Zi)  L.  53,  ^3,  decpisc.  et  cler.,  C.  (1-3)  ;  —  1.  8,  §  1,  de  repud.  ,  C. 
(*)-I7).  Auguste,  épris  des  cbarmcs  de  Livic,  ne  s'arrêta  point  à  ces 
considérations.  Lorsqu'en  eiïet  il  se  la  lit  céder  par  son  mari,  T.  (!. 
Néron,  Livie,  déjii  mère  de  Tibère,  était  enceinte  de  l)rusus;el  le  prince, 
dans  son  impatience,  en  fil  son  épouse,  sans  attendre  qu'elle  fiU  accoucbée. 
Il  est  vrai,  nous  dit  Tacite,  qu'il  consulta  par  dérision  le  collège  des  Pon- 
tifes; mais  déjà  l'empereur  n'élait-il  pas  au-dessus  des  lois?  —  Tacite, 
Annales^  1.  1,  c.    \  ;  Cl  1    V,  c.   1  ;  —  Suéton»%  ïied>^  Tibère^  v.  \\. 
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portait  pendant  dix  mois  le  deuil  d'un  mari  (1).  Plus  tard, 
les  emp^^reurs  Gratien,  Valcntlnien  et  Théodose  augmen- 
tèrent le  délai  qu'ils  fixent  à  douze  mois,  pendant  lesquels 
la  femme  ne  peut  se  remarier  (2). 

Mais  notons  qu'exceptionnellement,  la  violation  de  ce 
terme  légal  n'entraînait  pas  et  n'entraîna  jamais,  pour  la 
veuve,  la  nullité  de  son  second  mariage  (3).  Peut-être 
avait-on  trouvé  cette  sanction  trop  dure  ;  et  ne  parut-elle 
pas  complètement  justifiée  par  l'intérêt  d'une  défense,  à 
l'observation  delaquelle,  au  surplus,  lesRomains  semblent 
n'avoir  jamais  attaché  qu'une  importance  secondaire.  En 
elfet,  s'il  faut  en  croire  Plutarque  (il),  Numa,  qui  fut  l'au- 
teur de  la  prohibition,  aurait  aussitôt  permis  de  s'en  affran- 
chir, à  la  condition  que  la  veuve  offrirait  en  sacrifice  une 
vache  pleine.  Et  de  même,  le  jurisconsulte  Paul  nous  ap- 
prend que,  sous  l'Empire,  des  dispenses  étaient  facilement 
obtenues  du  prince  (5).  Peut-être  encore  la  crainte  de 
l'infamie,  dont  on  châtia  de  bonne  heure  ces  mariages 
prématurés,  avait-elle  été  reconnue  présenter  de  suffisan- 
tes garanties  d'obéissance. 


(1)  Ovide,  Fastes,  1.    I,    vers  28  et  suiv.  ;  et  I.  3,  vers  99  et  suiv. 

(2)  L.  i,  (le  sec.  niipt.,  C.  Ih.  (3-8)  ;  —  1.  2,  de  sec.  nupt. ,  C.  (5-9). 
Mais,  pendant  ce  délai,  il  est  permis  à  la  veuve  de  se  iiancer;  —  1.  10, 
§  1,  de  his  qui  not.,  D.  (3-2). 

(3)  Non  seulement  aucun  texte  ne  la  prononce;  mais  le  silence  dos 
jurisconsultes  îi  cet  égard  est  d'autant  plus  significatif  qu'ils  ne  man- 
quent jamais  d'attacher  a  la  violation  de  cette  défense  la  peine  de  l'in- 
famie, nous  la  présentant  comme  la  seule  sanction  prononcée.  Du  rcslo, 
la  /.  1,  de  sec.  niipt.,  C.  (5-9)  nous  fournit  la  preuve  sans  réplique  de  la 
validité  du  mariage,  en  supposant  l'existence  d'une  dot.  —  Sic  :  Doneau. 
Comment,  jur.  civ.,  1.  XIII,  C  XIX,  n"  2  i  et  25. 

(Z|)  Plutarque,  rie  de  ,\inna^  c.  XV. 
(5)  L  10,  de  his  qui  nol  ,  D.  (3-2). 
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Étaient  notés  par  l'édit  du  prêteur  ;  h patcr  fandlias, 
s'il  avait  ordonné  ou  souffert  le  mariage  de  ses  enfants, 
au  mépris  de  la  prohibition  -,  l'homme  qui  fournissait  à  la 
veuve,  en  l'épousant,  le  moyen  de  violer  son  deuil  (1). 
L'infamie  cependant  n'était  point  encourue,  si  les  coupa- 
bles n'avaient  agi  que  par  erreur  (2).  On  exigeait  alors 
que  celle-ci  fût  une  erreur  de  fait,  et  non  une  erreur  de 
droit  (3);  mais  il  suffisait  qu'elle  eût  existé  ah  initlo,  en- 
core bien  qu'elle  se  fût  dissipée  depuis  le  mariage  (/i). 
Enfin  échappait  également  à  la  peine  celui  qui  ne  s'était 
point  marié  librement;  le  fils  de  famille,  par  exemple, 
s'il  a  violé  la  défense  par  ordre  de  son  père  (jmm  pn- 
iris)  ;  et  peu  importe,  en  ce  cas,  que,  libéré  plus  tard  de 
la  puissance,  il  n'en  ait  pas  moins  gardé  son  épouse  (5). 

Ici  encore,  et  pour  des  motifs  que  nous  exposerons 
plus  bas  (6),  la  femme  n'était  point  notée  par  l'édit; 
mais,  dans  la  suite,  l'infamie  lui  devint  applicable  (7), 
sans  préjudice  des  peines  pécuniaires  qui  lui  furent  in- 
fligées par  les  empereurs.  D'après  une  constitution  de 
Gratien,  Valentinien  et  Théodose  :  elle  sera  dépouillée 
de  tous  les  gains  nuptiaux  provenant  de  son  premier  ma- 
riage, au  profit  de  ses  enfants,  si  elle  en  a;  à  leur  défaut, 
des  ascendants  ou  collatéraux  du  mari  défunt;  et,  en  der- 


(i)  L.  1,  de  his  qui  not.  iufam.^  D.   (i^-'i),  et  riiifamie  s'applique   h 
l'époux,  même  mililaire.  —  L.  Vô.cxqnib.  raus.  infam.,  C.  (J-TJ). 
(2)  L.  8,  de  his  <iui  uut.  inluiii.  ,  I).  (3-2). 

{:\)  L  1 1,  §  4,  CO(i.  tiL  ;  —  1.   *.),  pr.,  dejur,  el  fact.  i'/nnr.,  D.  {'12  0). 
(i)  L.  13,  de  his  qui  not.,  D.    (3-2). 

(5)  L.  Ii2,  ood.  lit. 

(G)  Voyez  ci-dessous,  lit.  1,  ch.  il,  seil.  o. 

(7)  L.  lo,  ex  qidb.   caus,  infam.,  C.  (2-1-) 
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nier  lieu  du  fisc;  elle  ne  pourra  donner  en  dot  ou  lé« 
guer  à  son  second  mari  que  le  tiers  de  ses  biens.  Toutes 
dispositions  testamentaires,  en  sa  faveur,  sont  réputées 
non  écrites;  enfin,  au-delà  du  troisième  degré,  on  ne  lui 
permet  point  de  succéder  à  ses  parents,  même  ah  in- 
testat (1).  Toutefois,  elle  peut  obtenir  de  la  clémence 
impériale  d'être  relevée  de  ces  difl'érentes  peines,  à  des 
conditions  qui  varient,  selon  qu'il  existe,  ou  non,  des 
enfants  de  son  premier  mariage  (2). 

SECTION  VII. 

d'une  incapacité  perpétuelle  ou  temporaire,  résultant 

DU    divorce. 

Quand  une  union  était  dissoute  par  le  divorce,  au  lieu 
de  l'être  par  le  prédécès  du  mari,  l'épouse  se  trouvait-elle 
également  soumise,  pour  un  second  mariage,  à  l'obser- 
vation du  délai  légal  (3)  ?  On  pourrait  l'induire  des  ter- 
mes généraux  de  la  /.  //,  §  1,  de  his  qui  notantur  infa- 
mia;  surtout  si  l'on  considère  qu'il  existait,  dans  l'un  et 
l'autre  cas,  même  raison  de  craindre  et  de  prévenir  la 
confusion  de  part.  Cependant,  il  est  remarquable  que  les 
textes  ne  parlent  jamais  expressément  que  de  la  veuve; 
et  que,  dans  aucun  extrait  des  jurisconsultes,  il  ne  soit  fait 

(1)  L.  1,  et  J.  2,  de  sccnnd.  nttpt.^  C.  (o-9). —  Voyez  encore  les  mêmes 
peines  prononcées  dans  une  liypolhèse  analogue;  —  Novel.  XXXIX, 
c.  II. 

(2)  L  4,  ad.  S,  C.  Tertullian,  C.  (iî-oO);  —  Novd.  XXll,  C.  XXII. 

(3)  Il  faudrait  excepter,  bien  entendu,  l'hypothèse  où  elle  se  rema- 
ricrail  avec  son  premier  époux. 
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mention  de  l'épouse  divorcée.  C'est  seulement  dans  les 
constitutions  impériales  que  le  divorce  nous  apparaît 
comme  susceptible  de  produire,  en  certains  cas,  un  em- 
pêchement au  mariage.  Mais  alors  la  prohibition  change, 
en  général,  de  caractère  :  elle  n'est,  le  plus  souvent, 
édictée  qu'à  titre  de  peine,  elle  atteint  le  mari  comme  l'é- 
pouse. 

L'influence  de  la  religion  nouvelle  se  reconnaît  dans 
ces  modifications  profondes  que  l'ancien  droit  subit  suc- 
cessivement, à  partir  du  règne  de  Constantin.  Jusqu'a- 
lors, la  liberté  du  divorce  avait  été  complète  (1).  Que  le 
mariage  fût  dissous  du  mutuel  consentement  des  con- 
joints, ou  bien  qu'il  fût  brisé  par  la  volonté  d'un  seul,  il 
n'était  besoin  d'articuler  aucun  motif  sérieux,  et  le  ca- 
price des  époux  faisait  loi.  Les  empereurs  chrétiens  com- 
mencèrent par  restreindre,  dans  des  limites  étroites,  la 
faculté,  pour  l'un  des  époux,  de  rompre  son  union,  contre 
le  gré  de  l'autre  conjoint  ;  les  causes  légitimes  de  divorce 
furent  énumérées;  et  celui  qui  désormais  signifia  le  di- 
vorce sans  le  justifier  par  aucun  des  motifs  fixés,  encou- 
rut un  châtiment  sévère.  Les  peines  que  nous  retrouvons 
le  plus  ordinairement  prononcées  sont  de  deux  sortes  : 
tantôt,  elles  résident  dans  la  perte,  pour  le  coupable,  de 
la  dot  et  de  la  donation  anté-nuptiale,  tantôt  elles  consis- 

(t)  A  Kl  vérilé,  lu  loi  Julia,  sous  Auguste,  avait  cxigi'',  pour  lo  di- 
vorce, une  forme  solennelle.  Mais  on  ne  peut  y  voir  une  entrave  bien 
sérieiise;  pas  plus  que  dans  les  rctentioucs  proplcr  lilu-ros  et  proptcr  nwns 
qu'on  autorisait  le  mari  a  faire  sur  la  dot,  ou  dans  la  pi^rie  du  délai  pour 
la  restituer,  dont  il  était  puni  lui-même,  suivant  que  le  divorce  était 
imputable  a  lui  ou  a  sa  femmj.  —  Ulp.  rcg. ,  lit.  0,  §  0,  §  10,  §  1:2,  et 
v^  13;  —  /  "7^.  fragw.,  ^  121  ;  —  Cicéiou,  Topic,^  c,  IV, 
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tent  dans  la  piiviitioii  perpétuelle  ou  temporaire  du  droit 
de  contracter  mariage.  Nous  ne  nous  occuperons  ici  quj 
de  ces  dernières  exclusivement. 

IV après  une  constitution  de  Constantin  (J),  la  femme 
qui  divorce,  sans  un  motif  légal,  est  déportée  ;  dès  lors, 
les  jiistœ  luiptiœ  ne  lui  sont  plus  permises.  On  défend  au 
mari,  dans  le  môme  cas,  de  se  remarier  jamais;  et,  s'il 
viole  ladéfense,  on  mettra  l'épouse  répudiée  en  possession 
de  toute  sa  fortune,  ainsi  que  de  la  dot  apportée  par  sa 
seconde  femme. 

Sous  les  empereurs  Honorius  et  Théodose  (2),  trois 
hypothèses  sont  à  distinguer  :  1''  le  divorce  a  eu  lieu  sans 
motifs  absolument  :  l'époux  coupable  est  puni  d'une  in- 
capacité perpétuelle  de  s'unir  ;  l'autre  peut  se  remarier 
immédiatement,  si  c'est  le  mari;  après  un  délai  d'un  an, 
si  c*est  la  femme  ;  2»  le  divorce  a  eu  lieu  pour  des  motifs 
peu  graves  [oh  morum  vitia,  culpas  médiocres)  :  s'il  est 
envoyé  par  la  femme,  elle  perd  à  toujours  le  droit  de  se 
remarier;  le  mari,  dans  les  mêmes  circonstances,  perd 
seulement  son  droit  pendant  deux  années  ;  3°  le  divorce  a 
eu  lieu  pour  une  cause  légitime  {pb  graves  causas,  grave 
crimen)  :  en  ce  cas,  l'époux  qui  le  provoque,  ne  doit  crain- 
dre aucune  pénalité.  Seulement,  pour  qu'aucun  soupçon, 
même  injuste,  ne  s'élève  contre  la  femme,  on  veut  qu'elle 
ne  se  remarie  point  avant  cinq  ans  :  «  tune  enim  videbitm\ 
sui  magis  viri  id  execratione^  quam  alieni  appetitione 
fecisse,  » 


(1)  L   1,  âerepud.,C.  th.  (3-lG). 
(•2)  \u  2,  00(1.  lit. 
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Mais,  dès  le  règne  suivant,  celte  législation  fut  reprise 
ei  notablement  adoucie  par  les  empereurs  Tliéodose  et  Va- 
lenlinien  III  (1).  Ils  augmentèrent  le  nombre  des  causes 
légitimes  de  divorce  ènumérées  par  Constantin  ;  n'en  per- 
mirent pas  moins  au  mari,  qui  divorçait  en  dehors  de  ces 
causes,  de  reprendre  immédiatement  une  épouse  ;  et  ne 
défendirent  qu'à  la  femme  de  se  remarier,  pendant  un  an 
seulement,  «  ne  qids  de  proie  duhitet  » ,  si  elle  établit  un 
motif  légal  de  divorce,  —  sinon,  pendant  cinq  ans,  à 
peine  d'infamie. 

Pour  ce  dernier  cas,  Justinien  aggrave  la  pénalité  ;  il 
ordonne  que  l'épouse  coupable  soit  mise  à  la  disposition 
de  Tévêque  de  la  ville,  et,  par  ses  soins,  assujettie  à  une 
réclusion  perpétuelle  dans  un  monastère  (2).  Enfin,  dans 
une  Novelle  postérieure,  il  étend  la  même  peine  au 
mari  (3). 

—  Toutes  ces  dispositions  n'avaient  en  vue  que  le  di- 
vorce provoqué  par  un  seul  des  époux.  Quant  au  divorce 
par  consentement  mutuel,  il  ne  fut  longtemps  gêné  par 
aucune  entrave.  Anastase  (/i),  et  Justinien  lui-même  (5), 
l'avaient  expressément  maintenu  en  possession  de  son  an  - 
tique  liberté,  lorsque  ce  dernier  prince  vint  le  réglementer 
à  son  tour,  et  ne  le  plus  permettre  qu'exceptionnelle- 
ment (6).  Il  n'avait  d'abord  frappé  que  de  peines  pécu- 


(1)  L.  8,(/orfp./rf.,  C.  (ri- 17). 

(2)  Tsovei.  CXVII,  C.  vni,  c.  IX  el  c.  xur. 

(3)  :sovei  CXXVII,  c.  IV. 

(6)  L.  9,    de  rcpud.,  C.  (ri- 17). 
(5)  Novci.  XX H,  c  IV, 
(6)AoiW.  ex  Vil,  c.  X. 
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niaires  les  époux  divorcés  au  mépris  do  la  loi  ;  il  oi donna 
bientôt  que  tous  deux  fussent,  pour  le  reste  de  leur  vie, 
enfermés  dans  un  cloître,  à  moins  qu'ils  ne  consentent  à 
réintégrer  leur  mariage  (1).  Mais,  après  la  mort  de  Jus- 
tinien,  son  successeur  Justin  Curopalata  revint  sur  ces 
prohibitions  ;  et  le  divorce  par  consentement  mutuel  fui, 
comme  auparavant,  laissé  à  la  discrétion  des  époux  (2). 

SECTION  VIII. 

DE    l'ADULTÈHE. 

On  appelle  adultère  [adulterium)  ^  le  commerce  con- 
damnable (3)  d'une  femme  mariée  (4),  avec  un  homme 
qui  n'est  point  son  mari. 

Nous  savons  déjà  que,  sauf  l'exercice  d'un  privilège 
particulier  du  père  et  du  mari,  le  droit  d'intenter  l'accu- 
sation contre  l'épouse  adultère  est  ouvert  à  tous  (5)  ;  celle- 

(1)  f^oveh  CXXXIV,  C.   Xf. 

(2)  ISovel.  CXL,  pr.  et  c.  I. 

(3)  Là  où  ne  se  trouve  point  d'intention  délictueuse,  la  culpabilité  dis- 
paraît {sine  dolo  malo  non  committitur)  ;  1.  43,  ad  leg.  Jul.  de  adult. ,  D. 
(48-o). — Ainsi,  la  femme  qui  n*a  cédé  qu'à  la  violence  n'est  point  adul- 
tère. On  admet  môme  que  sa  réputation  n'en  souffre  pas;  elle  conserve 
le  droit  de  se  remarier  avec  toute  personne;  1.  20,  ad  leg,  Jul.  de  adult. ^ 
C.  (9-9). 

{U)  Quant  à  l'homme,  il  n'est  adultère  que  par  complicité,  et  seule- 
ment lorsqu'il  a  commerce  avec  ime  femme  mariée.  Hors  ce  cas,  le  com- 
merce illicite  d'un  homme,  même  marié,  avec  une  fille  ou  veuve,  s'ap- 
pelle,non  point  adidterium,  mais  proprement  sfwpnrw.  Ces  deux  mots  ont 
donc  un  sens  juridique  bien  distinct  ;  il  paraît  cependant  qu'on  les  con- 
fondit dans  la  langue  vulgaire,  et  la  loi  Julia  elle-même  les  emploie  fré- 
quemment l'un  pour  l'autre;  1.  6,  §  1;  et  1,  3i,  pr.  et  §  1,  adlej.  Jul, 
de  adult,  D.  (48-5)  ;  —  1.  101,  pr.,  de  verb,  sujnif. ,  D.  (oO-Ki). 

(5)  Voyez  ci-dessus,  page  19. 
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ci  ne  paut  capenrlant  ôtre  poursuivie  par  personne  tant 
que  subsiste  le  mariage  pendant  lequel  le  crime  a  été 
commis  (1).  De  là,  pour  le  mari,  la  nécessité  légale  de  la 
répudier  sur  le  champ  (2).  Sinon,  il  s'expose  lui-même  à 
des  poursuites  ;  et  Vextraneus  qui,  le  mariage  subsistant, 
voudrait  néanmoins  accuser  la  femme,  doit  préalablement 
faire  condamner  le  mari  aux  peines  du  lenoclnium  (3). 

Ceci  très-brièvement  exposé,  pour  l'intelligence  de  ce 
qui  va  suivre,  revenons  à  notre  prohibition,  et  voyons 
quand  et  comment  elle  existe. 

Le  mari  a  répudié  sa  femme,  mais  nul  ne  l'a  accusée 
encore  ;  elle  peut  se  marier  avec  toute  personne  [h), 

La  femme  a  été  accusée,  et  le  procès  suit  son  cours  ; 
nul  alors  ne  la  peut  épouser,  à  moins  que  le  mari  ne  vienne 
i\  décéder  pendant  l'instance  (5). 

Le  procès  a  pris  fin;  ici  plusieurs  hypothèses  sont  à 


(1)L.  11,§  10,  ad  leg.  Jal.  de  adult.,   D.    (i8-5). 

(2)  Sur  ce  point,  comme  sur  plusieurs  autres,  au  surplus,  la  législa- 
tion fut  modiliée  par  Constantin;  —  1.  30,  ad  leg.  Jul.  de  adult.,C.  (9-9). 

(3)  L.  2,'§  2,  et  1.  2C,  ad  leg.  Jul.  deadult.,  D.  (48-5);  —  CoUat. 
leg.  Mosaïc.  et  Rom.  ^  tit.  IV.  c  XII,  §  7.  —  Selon  S.  P.  Feslus  :  «  Le- 
NONES,  ah  allicioido  adolcscoititlos  oppellati  sunt.  n  I/actC  ilu  mari  qui 
tolère  l'inconduile  de  sa  femme,  alors  mi^me  qu'il  n'en  tire  aucun  profit, 
l'assimile  à  ces  hommes  infâmes.  Observons  cependant  qu'il  n'encourt 
pas  la  peine  du  hnorinium^  en  retenant  sa  femme,  s'il  n*a  pas  la  certi- 
tude de  son  crime,  mais  seulement  dos  soupçons  ;  1.  2,  ad  leg,  Jul,  de 
adull.^C.  (9-9). 

{Il)  L.  40,  jîr.,  ad  leg.   Jtil.  dv  mhilt.,  D.    (-48-:;). 

(5)  L.  20,  de  rii.  nupt.^  D.  (23-2).  —  Pourquoi  cette  condition  du 
décès  du  mari?  Suivant  Cujas:  «  hac  rationc  quia  ficri  potest  non  senita 
damnationc^ut  marilus  cam  nducct.  »  Cujas,  comment,.,  in  1.  V,  respons.; 
lï<M-enu.  Modeslin,  (éd.  de  Naples,  t.  VI,  c.  650,  in  fine). 
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distinguer.  S'il  y  a  eu  aholitio  (1),  la  femme  conserve  in- 
tacte  la  capacité  de  s'unir,  soit  avec  son  premier  mari, 


(1)  VahoUtio  est  léj^ale,  puliliquc,  ou  privée  ;  —  I.  8, 1.  9,  et  1.  10,  ad 
S,  C.  Turpill,,  D.  (i8-i6). 

Légale,  dans  le  cas  où  la  loi  dispose  que,  sur  la  demande  de  l'accusé, 
raccusalion  sera  regardée  comme  non-avenue;  par  exemple:  si  l'accu- 
icur  est  mort,  parce  qu'alors  le  procès  n'est  plus  poursuivi;  — 1.  3,  §  i, 
de  accusât,  et  inscr. ,  D.   (48-2). 

Publique,  lorsqu'elle  est  décrétée  par  le  prince,  à  l'occasion  d'un  événe- 
ment heureux  ;  on  pourrait  dans  ce  cas,  la  comparer  a  une  espèce  d'am- 
nistie, si  l'accusateur  ne  conservait  la  faculté  de  reproduire  l'accusation 
dans  un  certain  délai. 

Privée,  lorsque  sur  la  demande  de  l'accusateur  le  magistrat  l'accorde 
en  connaissance  de  cause  ;  elle  est  alors  un  véritable  désistement  qui 
doit  toujours  se  trouver  approuvé  par  le  magistrat,  et  quelquefois  accepté 
par  l'accusé. 

La  nécessité  de  recourir  a  VaboUtio  privata  dérive  de  certaines  dis- 
positions du  droit  romain,  en  matière  d'accusation  publique.  On  sait, 
on  effet,  qu'un  citoyen,  une  fois  qu'il  avait  commencé  les  poursuites, 
était,  en  général,  tenu  de  les  mener  jusqu'au  bout,  et  ne  les  pouvait 
abandonner  {tergiversarî)  qu'en  subissant  la  peine  du  S.  C.  Turpillien. 
Cette  peine  était,  au  temps  des  jurisconsultes,  une  amende  et  l'infamie  ; 
— 1.  3,  §3,rfe  prœvaricat. ,  D.  (45-7); — 1.  6,  §  3,  de  decurion. ,  D.  (50-2). 
Cependant  il  pouvait  se  faire  qu'un  accusateur  eût  de  justes  motifs  de 
délaisser  l'accusation;  il  s'adressait  alors  au  magistrat,  et  celui-ci,  après 
avoir  apprécié  ses  motifs,  et  recherché  s'il  n'avait  pas  calomnieusement 
introduit  l'accusation  ou  n'était  pas  de  connivence  avec  un  accusé  coupa- 
ble, consentait  à  VaboUtio,  —  I.  2,  de  abolit.,  C.  (9-42).  —  Dès  lors,  il 
était  loisible  à  l'accusateur  d'abandonner  les  poursuites,  sans  avoir  à  re- 
douter la  peine  du  sénatus-consulte  Turpillien;  1.  4,  §  7,  ad,  5,  C,  Tur- 
pill.,  D.  (48-16). 

En  ce  qui  concerne  plus  spécialement  la  poursuite  du  délit  d'adul- 
tère, ces  règles  souffraient  parfois  exception.  Ainsi  le  père  et  le  mari, 
Inrsqu'en  vertu  de  leur  privilège,  jure  mariti  vol  patris^  ils  avaient  sou- 
levé l'accusation,  n'ayant  point,  comme  tout  autre  accusateur,  à  redouter 
en  cas  d'acquittement  de  la  femme  la  pœna  calumniœ,  étaient,  en  consé- 
quence, dispensés  de  solliciter  VaboUUo^  et  pouvaient  impunément  aban- 
donner les  poursuites.  Au  contraire,  les  mêmes  personnes,  lorsqu'elles 
accusaient  jure  exirauei^  après  l'expiration  des  soixante  jours  utiles,  dé- 
cru 7 
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soit  avec  tout  autre  (1).  De  même,  et  à  plus  forte  raison, 
si  l'on  a  rendu,  en  sa  faveur,  une  sentence  d'absolution. 
Mais  si  a  elle  été  reconnue  coupable,  nul  désormais  ne 
pourra  l'épouser  sans  encourir  les  peines  du  lenoci- 
71121  m  (2) '^  et,  sous  la  même  sanction,  celui  qui  l'aurait 
prise  pour  femme,  depuis  le  divorce,  mais  avant  le  ju- 
gement, devra  la  répudier  aussitôt  (3). 

La  femme  condamnée  comme   adultère  ne  peut  donc 
être  ni  prise,  ni  gardée  comme  épouse  (4). 

SECTION  IX. 
d'une  incapacité  spéciale  a  l'affranchie. 

§  I.  —  Le  V affranchie  épouse  du  patron. 

Nous  avons  vu,  plus  haut  (5),  les  jurisconsultes  recher- 
cher, dans  l'hypothèse  spéciale  d'un   affranchissement 

vaient  craindre  la  pœna  cahimniœ,  cl  se  trouvaient  soumises  à  la  néces- 
sité de  demander  ra6o?i7/o.  — Collât,  leg.  Mosaïc.  et  Rom.,  lit,  4,  c.  iv, 
§42;  —  1.  37,  §  1,  de  minor.,  D.  (4-4);  1.  5,  §  2,  ad.  5.  C.  Turpilt,, 
I).  (48-16) ,  1.  30,  ad  leg,  Jul.  de  ad„lt.,C.  (9-9)  ;—  non  obslanu  1.  iZi, 
§  3  ;   1.   30,  pr. ,  et  1.   40,  §  1 ,  arf  leg.  Jul.  df  aduU. ,  D.   {\%-V>)  ;   -  1.  i  (i, 

eod.  lit.,  C.  (0-9);  —  dont  Cujas  a  donné  l'explication.  —  Cujas,  com- 
miinty  in  lit.  9,  1.  X,  cw/.,  ad  leg.  G  (édit.  de  Naplcs,  t.  iX,  c.  1407), 

(1)  L  34,  §  1,  de  rit.  ni,pt. ,  D.   (23-2). 

(i)  L  9,  ad  leg.  Jul.  de  adul.,  C  (9-9). 

(3)  L.  11,  §1,  eod.  tit.,D.  (48-5). 

[U)  11  existe  en  outre,  un  empêchement  relatif  entre  la  femme  adul- 
tère, môme  non  ccndamnée,  et  son  complice.  —  !..  13,  de  his  qua  ut  iu- 
di«7.,D.  (34-9);— 1,  34,  ad  leg.  Jul,  deadnlt.,C.  (9-9);— AWW.,  CXXXIV, 
c.  XII;  —  voy.  aussi,  Cujas,  commeut.^  ad  1.  VA^de  rit.  nupt.  (éd.  de 
Naples.  t.  IV,  c.  497). 

(5)  Voyez  ci-dessus,  p.  .M. 
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matrimomi  cnnsf')^  quelles  obligations  imposait  à  rcsclavc 
rendue  libre  le  dessein  manilesié  par  le  maître,  au  mo- 
ment de  la  nianumission.  Cette  circonstance,  ici,  devient 
indifférente.  Qu'il  en  eût  ou  non  le  projet  en  l'affran- 
chissant, dès  là  que  le  patron  avait  plus  tard  épousé  Taf- 
franchie,  ce  mariage  engendrait  pour  elle  une  incapacité 
bien  remarquable.  La  loi  Julia  lui  défenda'.t  de  divorcer 
sans  le  consentement  t  e  son  ancien  maître.  Sinon,  le 
mariage  n'était  pas  réputé  légalement  dissous,  en  ce 
sens  que  Ton  refusait  à  l'affranchie  le  droit  de  réclamer 
sa  dot.  et  qu'on  ne  lui  permettait  pas  d'être  l'épouse,  ou 
même,  selon  Julien,  la  concubine  d'aucun  autre  que  son 
patron.  Tant  que  celui-ci  persistait  à  ne  pas  consentir  au 
divorce,  la  prohibition  survivait  (1). 

On  voit  combien  c'était  là,  pour  la  femme  affranchie, 
une  importante  incapacité  ;  aussi  les  jurisconsultes  ne  la 
prononcent-ils  point  à  la  légère,  et  ne  concèdent-ils  d'in- 
voquer la  loi  Julia  qu'à  certaines  conditions. 

D'abord,  le  mari  qui  se  prétend  patron  doit  établir  sa 
qualité.  On  exige  qu'il  en  justifie  par  les  moyens  ordi- 
naires de  preuve,  et  l'on  n'admet  point  qu'il  lui  suffise  de 
l'affirmer  par  un  simple  serment  (2). 

Ensuite,  ce  droit  rigoureux  de  retenir  ainsi  l'épouse 


(1)  L.  H,  p-. ,  de  divort,,  D,  (:24-2)  ;  1.  ««.,  §  i,  unde  vir,  et  %ix.^  D. 
(38-11). 

(2)  L.  45,  §  1,  de  rit,  nupt,^  D.  (23-2).  —  Ainsi  encore  le  patron  qui 
se  présente  à  la  succession  de  son  alîranchi  ne  peut  établir  sa  qualité 
par  un  simple  serment;  1.  14,  de  jur,  patr.^  D.  (37-14).  Au  contraire, 
ce  serment  suffit  pour  lui  permettre  de  ne  pas  déférer  à  une  citation  en 
juslice;  I.  H,  §  i,  do  in  jus  tue,  D.  (2-i). 
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dans  les  liens  d'une  union  qu'elle  déserte  n'appartient 
pas  nécessairement  à  son  conjoint,  par  cela  seul  qu'il  dé- 
montre l'avoir  affranchie.  11  faut  que  la  femme  lui  soit  vé- 
ritablement redevable  de  la  liberté.  Si,  par  exempU,  un 
autre  ayant  fourni  les  deniers,  le  mari  n'a  été  qu'un  in- 
termédiaire pour  l'achat  et  l'affranchissement  de  l'es- 
clave (1)  i  si,  encore,  il  avait  été  chargé  par  fidéicommis 
de  lui  donner  la  liberté  (2)  ;  dans  ces  cas,  et  d'autres  sem- 
blables, il  n'a  fait  que  se  libérer  d'une  dette  à  l'acquitte- 
ment de  laquelle  il  n'eût  pu  se  soustraire.  A  la  vérité, 
l'esclave  est  son  affranchie  [licet  ejiis  sit  liberta)^  mais 
elle  ne  tient  pas  de  lui  la  liberté  ;  rien  ne  l'empêche,  en 
conséquence,  après  le  divorce,  de  se  remarier  librement  (3) . 

Il  faut  en  dire  autant,  si  l'affranchie  se  trouve  être  une 
de  ces  femmes  décriées  que  la  loi  défend  aux  ingénus  d'é- 
pouser. On  comprend  alors  que  celte  loi  ne  vienne  point 
en  aide  au  patron  et  refuse  de  le  proléger  contre  l'ingra- 
titude de  son  affranchie  (Zi). 

Des  doutes  s'élèvent  encore  à  un  autre  point  de  vue. 
Supposons  une  esclave  commune,  affranchie  par  plusieurs 
maîtres,  et,  plus  tard,  épousée  par  l'un  d'eux  ;  ce  dernier 
pourra-t-il  invoquer  les  dispositions  de  la  loi  Julia?  Ja- 


(1)  L   \r>,  §  2,  de  rit.  nupt.,b.  (^23-2). 

('2)  L.  iO,  de  divort.,  [).  (-2i-2);  —I.  Xi,  solut.  matri,n,,\\   (^1-3). 

(3)  !..  50,  de  rit.  nvpt.y  D.  (24-2);  — Mais  la  solulioii  ne  serait  plus  li 
intime,  encore  bien  que  le  niaiu-eeùl  acquis  l'esclave  hac  Icge  ut  viatnnnittat, 
si  c*'lle-ci  lui  avait  été  vendue.  Dans  ce  cas,  en  ellVl,  il  Uc'  la  revoit  pjs 
^raUiileniiMU,  et  oonirihue,  (lè>-lors,  a  s;i  liherlô,  (l.m--.  la  liniile  de  sm 
prix  d'achat  ;  —  1.  l''),  /)/. ,  eod.  lil« 

('l)l.  18,  §1,  rod.  til. 
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volenus  ne  le  pensait  point  :  son  épouse,  disait-il,  n'est 
point  à  proprement  parler  son  aflVanchie,  puisqu'elle  est 
aussi  celle  des  autres.  Mais,  suivant  Gaïus,  dont  l'opinion 
prévalut,  de  ce  que  cette  femme  est  l'affranchie  de  tous 
ses  anciens  maîtres  en  général,  il  serait  esseniiellement 
faux  de  conclure  qu'elle  ne  l'est  pas  au  même  titre  de 
chacun  d'eux  en  particulier  ;  autrement,  il  faudrait  aller 
jusqu'à  dire  qu'elle  n'est  l'affranchie  de  personne.  En 
conséquence,  et  quel  que  soit  celui  de  tous  ses  patrons 
qui  l'épouse,  on  devra  faire  à  cette  femme  application  de 
la  loi  Julia  (1).  De  même,  lorsqu'à  la  mort  du  patron  ou 
des  patrons,  leur  droit  sur  l'affranchie  passe  à  leurs  en- 
fants, chacun  de  ceux-ci  peut  s'en  prévaloir  (2).  Mais  il 
en  serait  autrement  si,  par  une  assignation  spéciale  de 
cette  affranchie,  l'un  d'eux  avait  reçu  de  son  père  la  jouis- 
sance exclusive  des  droits  de  patronage  (3). 

Enfin,  au  cas  de  manumission  par  un  films  familias, 
qui,  de  ce  fils  ou  de  son  père,  est  investi  du  titre  de  pa- 
tron ?  Il  faut  distinguer  :  le  fils  avait  l'esclave  dans  son 
pécule  adventice,  et  lui  a  donné  la  liberté  jussu  patris  ; 
on  le  considère  comme  un  simple  représentant  du  chef  de 
famille,  à  qui  les  droits  de  patronage  appartiendront  (4). 
Au  contraire,  le  fils  avait  l'esclave  dans  son  pécule  cas- 
Ci)  L.  4G,  eod.  lit. 

(2)  L.  48,  pr.,  eod.  lit. 

(3)  L  48,  S  2,  eod,  lit.  ;  1.  4,  jar.,  de  adsiyn,  lib.  D.  (38-4;—  1.  30, 
S  ^,  qid  et  a  quib.  mamnn.^  D.  (40-9)  ;  —  Iu$L  JusUj  lit,  de  adsign.  li~ 
hcrt.  (3-8). 

{(X)  L.  51,§  4,  rfe  rit.  mipt.,  D.  (23-2)  ;  1.  13,  de  jur,  patron.,  D. 
(37-14);  1.  16,  et  1.  2-2,  de  vianumiss. ,  D.  (iO-1)  ;  1.  30,  §  1 ,  qui  et  a  quib. 
manum.f  D.  (40-9). 
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Irense;  seul  il  en  est  propriétaire;  seul,  et  sans  l'ordre  de 
son  père,  il  la  peut  valablement  aiïranchir  (1)  ;  c'est  donc 
h.  lui,  et  à  lui  seul,  que  la  qiialilô  de  patron  (2),  et,  par 
suite,  la  prérogative  de  la  loi  Julia  se  trouveront  ac- 
quises (3). 

—  La  prohibition  disparaît,  avons-nous  dit,  lorsque  le 
patron  renonce  à  conserver  l'aiïranchie  comme  épouse. 

Ce  changement  de  sa  volonté  peut  être  tacite.  Il  résulte 
suffisamment  de  tout  fait  incompatible  avec  la  continua- 
tion du  mariage  ;  par  exemple,  si  le  patron  élève  contre 
l'alTranchie  une  accusation  d'adultère,  ou  toule  autre  qui 
ne  se  porte  point  contre  une  épouse  ;  s'il  intente  contre 
elle  une  de  ces  actions  qui  ne  s'exercent  qu'à  la  dissolu- 
tion du  mariage  ;  à  plus  forte  raison,  s'il  prend  une  con- 
cubine ou  une  épouse;  s'il  contracte  des  fiançailles  ;  ou 
même  s'il  lui  arrive  seulement  de  rechercher  la  main 
d'une  autre  femme  [h). 

Le  patron  absent,  ou  furieux,  n'a  certainement  pas  la 
volonté  de  conserver  son  droit,  mais  il  n'a  pas  non  plus 
l'intention  d'y  renoncer  ;  c'en  est  assez  pour  mettre  obs- 
tacle au  divorce  et  au  second  mariage  de  son  adVanchie  (5  . 

La  prohibition  disparait  encore,  lorsque  le  mari  cesse 
d'être  patron  (0).  Ainsi  dans  l'hypothèse  où  il  devient  es- 


(1)  L.  17,  'h:  7»anitmiss.,  1).   (iO-1). 

(2)  L.  8,  pr.,  dcjur.  jxUnni  ,  I).   (57-1  i).  —  !..  iW,  i?  i,  77/  et  <i   quih. 
mamm.,  D.  (iO-î)). 

(3)  L.  M\,  ^  3,  de  rit.  vupL,  1).  (-2:^2). 

(5) 
(6) 


.... ,  •^,  \  " ^     /• 

)  L.  \W,  ^  "J,  de  rit.  viipi.,  1).  (-2;^;2; 

)L.  ii.i'i,  de  divort.J).  (2i-2). 
I  L    15,  §  5,  de  rit.  nupt,,  I).  (23-2) 
)  L   11,  i>  1,  dt'divorf.,D.  (24-2). 
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clave.  Mais  s'il  est  simplement  en  captivité  chez  l'enneiiii, 
auquel  cas  son  retour  est  possible,  doit-on  permettre  à 
l'allVanchie  de  se  remarier?  C'était  Topinion  d'UIpien; 
mais  il  rapportait,  en  môme  temps,  l'avis  contraire  de 
Julien,  motivé  sur  la  révèrent  in  palroni  (1).  11  y  avait 
donc  dissidence  entre  les  juriconsultes. 

—  Cette  incapacité,  dont  la  loi  Julia  frappait  la  femme 
affranchie,  fut  maintenue  par  les  empereurs  (2),  et  Jus- 
tinien  la  confirma  dans  une  Novelle  (3). 

§  2.  —  De  l'affranchie  concubine  du  patron. 

C'est  une  question  débattue  que  de  savoir  si  les  règles 
que  nous  venons  d'exposer,  applicables  au  cas  d'un  ma- 
riage entre  le  patron  et  son  affranchie,  l'étaient  égale- 
ment dans  l'hypothèse  d'un  concubinat  entre  les  mômes 
personnes. 

Il  est  à  peu  près  certain  que  la  loi  Julia  ne  s'était  pas 
expliquée  sur  ce  point.  Elle  n'avait  en  vue  que  le  ma- 
riage (A),  et  passait  vraisemblablement  sous  silence  aussi 
bien  le  concubinat  que  les  fiançailles.  Or,  nous  savons 
qu'en  principe,  celles-ci  peuvent  être  rompues  sans  dan- 
ger par  l'affranchie  (5)  ;  et  précisément  le  silence  de  la 
loi  qui  motivait,  à  cet  égard,  la  décision  d'UIpien,  aurait 


(1)  L./i5,  §  6,  de  rit^  nupt.,  D.  ("23-2);— 1.  G,  cfe  divort.,  D.  (iA-i2),en 
la  dégageant,  toulefois,  des  interpolalions  de  Tribonien. 

(2)  L.  1,  de  incesL   et  in.    )iupt.^  C.    (r)--));  —   l.   8,  de  oper,    libert.^ 
C.  (G-2). 

(3)  ISovel.  XXH,  C.  XXXVli. 

{!X)  L.  4o,  §  -i,c/f  rit.  nupl.,  I).  (23-2), 
(5)  Voyez,  ci-dessus,  page  ol. 
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dû  le  mener,  semble-t-il,  à  des  conclusions  identiques,  à 
propos  du  concubinat. 

Nous  lisons  cependant  dans  un  extrait  de  ce  juriscon- 
sulte :  «  Quœ  in  concubmatu  est^  ab  invito  patrono  poterit 
«  discedere^  et  alteri  se  aut  in  matrimoniwn^  aut  in  conçu- 
«  binatum  dare.  Ego  quidem  probo  in  concubina  adime.n- 

«  DUM     El     CONNUBIUM,     SI    PATRONUM    INVITUM     DESERAT    : 

((  quippe  cum  Jionestius  sit  pjatrono  libertam  concubinam 
{(  quam  matrem  familias  Jiabere  (1).  »  Telle  est  du  moins 
la  leçon  vulgaire  que  Godefroid  (^2)  accepte  sans  y  rien 
changer.  D'après  lui,  le  commencement  du  texte  contien- 
drait l'opinion  générale,  universelle  :  «  la  concubine  peut 
((  impunément  se  séparer  dupatro?i,  malgré  lui;  »  la  suite 
du  fragment  n'énoncerait  que  l'avis  isolé  d'Ulpien,  et  cet 
avis  n'avait  point  prévalu.  Au  contraire,  suivant  Heinec- 
cius  (3),  il  n'y  aurait  nullement  à  relever,  dans  ce  prin- 
cipium  de  la/.  1,  de  co?icubinis,  deux  opinions  diver- 
gentes; mais  bien  une  seule  et  unique  opinion,  celle 
d'Ulpien,  d'ailleurs  conforme  au  sentiment  général  :  «  /d 
{{Concubine  ne  peut  impunément  te  séparer  du  patron^ 
((  malgré  lui,  » 

Nous  sommes  loin  d'admettre  tous  les  arguments  dé- 
veloppés par  Heineccius,  à  l'appui  de  cette  thèse  ;  mais 
nous  n'espérons  pas  moins  pouvoir  établir  l'exactitude  de 
sa  conclusion.  A  cet  effet,  nous  n'hésitons  pas  à  corriger, 
avec  lui,  le  commencement  de  notre  texte,  et  à  lire  : 


(1)  L.  !,  rr.,  de  concuh,,  D,  ('25-7). 

(2)  J.  G<)(l<'froi(l,  capila  Injis  Juli<r^  c.  VI,  JUob.    /'. 
(3)llcinoccillS,rom;Hr»/<//rt'  dis  loisJulia  et  PnpiaPoppio ,  1.  Il,  c.  XI  1,11 
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«  Qiiœ  in  concubinalu  est,  an  invilo  patrono  polerit  disce- 
((  dere,  et  alleri  se  aut  in  malrimonium,  aut  in  concubi- 
«  natiim  dure?  »  Le  fragment  ainsi  rectifié  devient  des 
plus  cJairs.  Ulpien  se  pose  cette  question  :  «  L'affranchie 
((  concubine  peut-elle  quitter  son  patron  nnalgré  lui,  et 
«  se  trouver  ensuite  l'épouse  ou  la  concubine  d'un  autre 
«  homme?  »  Et  il  répond  :  «  Quant  à  moi,  j'estime  qu'il 
({  faudra  défendre  à  cette  femme  de  se  remarier,  dans  ce 
«  cas,  et  dans  ce  cas  surtout,  puisque  le  patron  déroge 
((  moins  à  prendre  son  affranchie  pour  concubine  que 
«  pour  épouse  (1).  » 
Sans  doute,  nous  n'ignorons  pas  ce  que  le  redressement 

(1)  Le  jurisconsulle  n'interdit  que  le  mariage,  et  ne  dit  rien  du  con- 
cubinat.  Devons-nous,  en  conséquence,  appliquer  le  brocard  qui  dicit  de 
uno  negut  de  altero?  Ou  bien,  faut-il  croire  que  notre  l.  1,  pr,  de  concu' 
bhiis  a  été  maladroitement  scindée,  et,  dans  le  texte  primitif  d'Llpien, 
se  terminait  par  une  réflexion  analogue  à  celle  qui  clôt  la  l.  Il,  pr,  ,de 
divortiis  ? 

Heineccius  {loc.  cit.)  s'en  lient  à  la  première  hypothèse,  et  si,  dit-il, 
l'avis  du  jurisconsulle  peut  paraître  au  premier  abord  obscur  à  force  de 
concision,  celle  obscurité  se  dissipe  dans  la  phrase  suivanle  :  «  quippc 
cum  honcstius  sit  patrono  Hbertam  concuUnam  qnam  matrem  familias  hn- 
here  ».  Le  sens  de  cette  phrase  serait  alors  :  «  Il  est  plus  honorable  pour 
le  patron  de  voir  la  femme  qui  l'a  quitté  devenir  seulement  la  concu- 
biue  d'un  autre,  que  de  la  voir  élever  par  cet  autre  Ula  dignité  d'épouso, 
et  bénéliciant  ainsi,  dans  une  position  meilleure,  de  l'injure  faite  a  sou 
patron.  »  Mais  cette  interprétation  d'Heineccius  ne  se  soutient  pas,  cl 
nous  n'hésitons  pas  h  préférer  celle  que  nous  avons  donnée  plus  haut. 

Toutefois,  ceci  ne  nous  empêche  pas  d'admettre  avec  Heineccius,  qu'à 
la  dilFérence  du  mariage,  le  concubinat  de  celle  affranchie  dût  être  to- 
léré. Et  Ton  peut,  à  l'appui  de  celte  opinion,  trouver  un  argument  plus 
sérieux  dans  la /.  Il,  pr,  de  divort. ^  Ib.  (2/i-2),  car  si  la  majorité  des 
jurisconsultes  permettait  à  l'épouse  du  patron  de  devenir  la  concubine 
d'un  autre,  a  plus  forte  raison,  le  devaient-ils  concéder  à  l'affranchie 
simplement  concubine  du  patron. 
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d'un  texte  présente  presque  toujours  de  cojijcclural  et 
de  hasardeux.  Mais  qu*on  veuille  bien  d'abord  le  remar- 
quer, la  correction  est  ici  des  plus  légères;  elle  ne  porte 
que  sur  une  seule  lettre  ian^  au  lieu  de  ab)  ;  et,  dès  lors, 
la  supposition  d'une  inadvertance  du  copiste  n'offre  assu- 
rément rien  d'invraisemblable.  Allons  plus  loin;  il  nous 
paraît  que  cette  supposition  se  change  en  certitude  de- 
vant un  autre  texte  du  jurisconsulte  Paul,  tiré  du  livre  II 
de  son  commentaire  sur  les  lois  Julia  etPapia  :  «  Si pa- 
«  ir omis  liber tamconcuhinam  habens  fiwcre  cœperit,  in  con- 
((  cubinaiu  eamcsse  Jmmanius  dicitur,,,  (1).  ))  C'est  ainsi, 
nous  l'avons  vu  plus  haut  (2),  que  la  fureur  du  patron 
fuit  obslaclc  au  divorce  de  son  affranchie;  pourquoi? 
parce  que  la  démence  est  exclusive  de  toute  volonté,  et 
que,  sans  la  volonté  du  patron,  l'affranchie  n'est  point 
admise  à  s'en  séparer.  En  appliquant  cette  règle,  sans 
distinction,  à  l'affrancliie,  soit  épouse,  soit  concubine  du 
patron,  Paul  ne  vient-il  pas^  aussi  manifestement  que 
possible,  écarter  notre  controverse,  et  témoigner  en  fa- 
veur de  l'opinion  d'ilpien  telle  que  nous  l'avons  enten- 
due? iNous  sommes  donc,  dès  à  présent,  autorisés  à  con- 
clure :  1*  pas  plus  que  l'épouse,  la  concubine  du  patron, 
ne  le  pouvait  quitter  sans  son  aveu;  —  2°  il  n'y  avait 
nullement,  sur  ce  point,  dissidence  entre  les  juriscon- 
sultes. 

Uesterait  toujours  à  expliquer  l'antagonisme  des  deux 
décisions  d'Ulpien,  dans  la  /.  A5,  g  6,  de  ritu  nitptiaruw. 


(I)  L.  2,  de  coiuuib.,  D.  i2:>-7). 
(  J)  Vovcz  ci-dessus,  page  102. 
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à  propos  des  fiançailles,  et  dans  la  /.  1 ,  pr. ,  de  conciibinis, 
à  propos  du  concubinat;  antagonisme  dont,  pour  le  dire 
en  passant,  Godefroid,  tout  le  premier,  se  trouve  impuis- 
sant à  rendre  compte.  Nous  n'éprouvons  point,  quant  à 
nous,  cet  embarras.  Clpien  lui-môme,  au  surplui^  dans 
la  fin  de  ce  dernier  texte,  a  suffisamment  exposé  les  motifs 
de  sa  décision.  C'est  que  les  habitudes  romaines  répu- 
gnent à  l'idée  d'un  mariage  entre  le  maître  et  son  an- 
cienne esclave;  lors  donc  que  celle-ci  dissout  les  fian- 
çailles, on  ne  s'occupe  point  de  l'en  empêcher;  et  les  ju- 
risconsultes n'ont  garde  de  suppléer  au  silence  de  la  loi 
Julia.  C'est  encore,  si  le  patron  veut  absolument  s'unir 
à  son  alFraDchie,  qu'il  lui  est,  dit-on,  préférable  [hones- 
tins)  de  n'avoir  avec  elle  qu'un  concubinat;  et,  ici,  nous 
voyons  les  jurisconsultes  ne  se  point  borner  à  un  simple 
conseil,  mais  s'efforcer,  par  tous  moyens,  de  le  faire 
suivre.  De  là,  les  avantages  qu'ils  accordent  au  concubin 
de  sa  propre  affranchie  ;  de  là,  les  règles  particulières,  ou 
plutôt  les  exceptions  à  la  règle  générale  qu'ils  admettent 
en  cette  hypothèse  5  de  là,  en  définitive,  leur  tendance 
bien  marquée  à  faire  produire  au  concubinat,  entre  ces 
personnes,  des  effets  analogues  à  quelques-uns  de  ceux 
que  le  mariage  engendre  entre  les  époux. 

Ainsi,  l'honnêteté  delà  mater  f ami  lias  n'appartient  qu'à 
l'épouse,  et  Marcellus  la  refuse  à  la  concubine  5  —  il  l'ac- 
corde néanmoins  à  la  concubine  du  patron  (1).  Ainsi  le 
devoir  de  fidélité  dont  est  tenue  l'épouse  ne  s'impose 
pas  à  la  concubine,  et  celle-ci  n'est  point  adultère;  — 

(1)L.  4i,§  1,  de  rilt  nupt.,  D.  (23-2). 
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par  une  faveur  exceptionnelle,  on  permet  au  patron  d'ac- 
cuser sa  concubine  jure  extranci  vl).  Ainsi  encore,  l'af- 
franchie qui  s'unit  au  patron  est  libérée  de  l'obligation 
des  services  envers  lui  dans  tous  les  cas,  sans  qu'il  y 
ait  à  distinguer  entre  les  hypothèses  d'un  concubinat  ou 
d'un  mariage  (2).  Ainsi  enfin,  les  jurisconsultes  étendi- 
rent à  la  concubine  les  dispositions  que  la  loi  Julia  n'ap- 
pliquait expressément  qu'à  l'épouse  ;  et  désormais,  à 
l'exemple  du  mariage,  le  concubinat  ne  put  être  dissous 
par  la  femme  sans  le  consentement  du  patron. 


CHAPITRE  DEUXIÈME. 

DES  CONDITIONS    RELATIVES. 

Les  dispositions  qui  les  prescrivent  ont  été  inspirées 
au  législateur, — soit  par  des  raisons  de  morale  etd'bonnê- 
teté  publique  :  d'où  les  prohibitions  fondées  sur  1°  la  pa- 
renté, S*»  l'alliance,  3°  les  convenances  ;  —  soit  par 
des  considérations  politiques  et  sociales  :  d'où  les  prohi  • 
bitions  résultant  A"  delà  différence  de  caste,  5°  de  l'iné- 
galité de  condition,  6"  de  la  différence  de  religion,  '  "  du 
rapt,  8°  du  commandement  dans  les  provinces  (3); — soit 
enfin  par  des  motifs  d'intérêt  privé  :  d'où  les  prohibi- 
tions 9**  pour  cause  de  tutelle  ou  de  curatelle. 

(1)  L.    13,  pr.,  ad  leg  Jul.  de  adtill.,  D.  (-48-5). 

(2)  L.    40,  de  oper  liber  t. ,  D.  (38-1);  —L  8,  ood.  lil.,  C.   ((;-3). 

(3)  La  considération  do  l'inlérét  privé  n'a  ponl-ôiro  point  été  sans  in- 
fluence sur  rétablissement  de  relie  prohibition;  mais  clic  nous  parait 
suitout  londcc  sur  desmolil.s  publiques. 
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Prohibitions  basées   sur  des  raisons  de  morale 
et  d'iionnôteté  publique. 

SECTION  I. 

DE    LÀ    PARENTÉ. 

On  distingue,  en  droit  romain,  deux  sortes  de  parenté. 
La  parenté  naturelle,  que  les  jurisconsultes  appellent 
proprement  co(jnatio\  c*est  le  lien  du  sang,  entre  per- 
sonnes descendant  l'une  de  Tautrc,  ou  d'un  auteur  com- 
mun (1).  La  parenté  civile  ou  rt^nrt//o,  qui  reconnaît  pour 
unique  fondement  la  puissance  paternelle  ;  c'est  un  lien 
purement  civil,  entre  personnes  qui  sont  ou  seraient  sou- 
mises à  la  puissance  d'un  même  chef  si  le  chef  le  plus 
reculé  de  la  famille  existait  encore  (2) .  Les  deux  sortes  de 
parenté  ne  se  trouvent  pas  toujours  réunies.  On  peut  être 
cognât  sans  être  agnat  :  tels,  les  parents  par.  les  fem- 
mes (3) ,  ou  bien  les  parents  naturels  sortis  de  la  famille 
par  émancipation  ;  réciproquement,  on  peut  être  agnat 
sans  être  cognât  :  tel,  l'homme  entré  dans  la  famille  par 
un  mode  civil,  une  adoption  \h]. 


(1)  L.  1,  §  1,  unde  cognât. ,  D.  (38-8);  — •  1.  4,  §  1,  de  grad,  et  affin., 
D.  (38-10).  —  Dans  un  sens  plus  étendu,  le  mot  cognatio  comprend  toute 
parenté  en  général,  soit  naturelle,  soit  même  civile.  Mais  on  l'emploie  plus 
usuellement  pour  désigner  la  parenté  naturelle,  par  opposition  au  mot 
agnaiio^  exclusivement  propre  à  la  parenté  civile;  —  1.  4,  §  2,  et  1.  10, 
^%  de  grad.  et  off.,  D.   (38-10). 

(•2)  Ulp.  reg.,  tit.  11,  §  4;  1.  1,  de  legit  tut.,  D.  (26-4);  1.  195,  §  A, 
deverb.  siguif.,  D.   (50-10)  ;  —  Insl.  Just.,  §  1 ,  c/t'  leg.  agnat.,  (1-15). 

(3)  Insiit,  Gaï.,  Corn.  1,  §  15G. 

(/i)  Toutefois,  comme  le  lien  de  Vagnalh  était  bien  plus  importaDl, 
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Ces  dislinctions  ne  sont  pas  sans  avoir  une  extrême 
importance.  La  famille  romaine  n'est  point  une  famille 
naturelle  j  les  agnals  seuls  en  font  partie,  et,  par  consé- 
quent, à  eux  seuls  sont  attribués  tous  les  droits  de  fa- 
mille. Quant  à  la  co(jnatio,  elle  ne  produit,  en  général, 
aucun  effet  juridique.  Par  exception  cependant,  il  n'y  a 
pas,  au  point  de  vue  particulier  qui  nous  occupe,  de  diffé- 
rence à  établir  entre  elle  et  Var/natio^  au  moins  tant  que 
celle  ci  subsiste  ;  et  le  lien  de  la  parenté  civile  ou  natu- 
relle forme  indistinctement  obstacle  au  mariage. 


bien  plus  fécond  en  conséquences  que  celui  de  la  cofjnatio,  les  ju- 
risconsultes romains,  partant  de  celte  idée  que  le  plus  contient  le  moins, 
en  arrivèrent  à  dire  :  Vagnath  entraîne  nécessaire.nent  la  cognatio  ;  denx 
personnes  ne  peuvent  être  reliées  l'une  h  l'autre  par  un  rapport  d'r»- 
gnatio,  sans  l'clre  en  même  temps  par  un  rapport  de  cognatio.  Ainsi 
Théophile  dans  sa  paraphrase.  «  Les  agnals  sont  aussi  legitimi^  c'est-à- 
«  dire  légitimes,  cl  cognati,  c'est-à-dire  naturels;  mais  les  cognais  sont 
«  seuls  parents  naturels  sans  être  en  même  temps  parents  léj^itimes.  En 
«  cffetf  les  parents  que  reconnaît  la  loi^  In  nature  les  reconnaît  aussi]  tandis 
«  que  quelquefois  la  loi  ne  reconnaît  nullement  ceux  que  reconnaît  la 
«  nature.  »  —  Théophile,  parap.^  ad  §  1,  de  nupt.  (1-10)  (Iraducl. 
Frégier);  — et  la  même  théorie  se  retrouve  dans  les  lois  23,  deciivpt.^ 
D.  (1-7);  —  \.l,éc  in  jus  voc. ,  D.  (2-4);  —  I.  5,  pr, ,  unde  legit.^  1). 
(38-7);  —  1.  1,  §  i;  1.  -4,  §  10;  1.  10,  §  4,  unde  cognât. ,i\  (38-10), clc. 
11  n'en  existait  pas  moins  une  très-grande  diiïérence  entre  le  cogna- 
tio véritable,  le  lien  du  sang,  et  cette  cognatio  liclive  produite  seulemoni 
par  voie  accessoire  de  Vagnaiio,  l^  première  était  indélébile;  la  seconde 
disparaissait  avec  Vognatio  elle-même.  Par  exemple,  Tilius  a  deux  lils 
en  puissance,  Julius  issu  de  son  mariage,  Paulus  entré  dans  la  famille 
par  adoplion  ;  il  les  émaucipe  tous  les  deux.  Aussilôt,  Julius  a  cessé 
(l'tHre  l'agnat  de  son  père,  mais  il  est  reslé  son  cognai.  Au  coniiaire, 
Paulus  a  cessé  tout  ii  la  (ois  d\Hrc  l'agnat  et  le  cognai  de  son  chef  de 
fauïille  ;  pour  lui,  en  eiïet  la  cognatio  n'était  qu'une  dépendance,  un  co- 
rollaire iXaVagnadoy  elle  cst  complétemenl  éteinte  avec  elle.  — Jnst,  just,^ 

i>   3,  de  hgit,  ndgnat.  tut.  (1-15). 
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Knlre  parents  en  ligne  directe  {linea  rrcta)^  il  y  a  pro- 
hibition de  mariage  à  l'infini  (1). 

Dans  la  ligne  collatérale  [liiwt  ohiquay  ex  transvcvso, 
a  laterc)^  la  prohibition  existe,  en  général,  et  sauf  excep- 
tion, entre  personnes  dont  l'une  touche  immédiatement  à 
l'auteurcommun,  n'en  est  distante  que  d'un  seul  degré  (2). 

C'est  ainsi  que  le  mariage  est  défendu,  au  second  de- 
gré, entre  le  frère  et  la  sœur  (3).  Mais  si  la  parenté  qui 
les  unit  se  trouve  exclusivement  civile,  et  n'est  venue 
qu'à  la  suite  de  l'adoption,  par  le  chef,  du  frère  ou  de  la 
sœur,  il  suffît  alors  que  l'un  des  deux  soit  renvoyé  delà  fa- 
mille au  moyen  d'une  émancipation  (4),  pour  que,  le  lien 

(1)  Ulp.  reg.,  lit.  5.  §  6 ;  Paul,  sent,,  1.  II,  tit.  19,  §  3;  —  1.  53,  de 
rit  nupt. ,  D.  (23-2). 

(2)  On  compte  les  degrér,  en  droit  romain,  de  la  môme  manière  qne 
dans  notre  droit  français.  Ainsi,  en  ligne  directe,  il  y  a  autant  de  degrés 
que  de  générations  ;  le  fds  est  à  un  degré  du  père,  le  pelit-flls  h  doux 
degrés...  En  ligne  collatérale,  les  degrés  se  supputent  de  môme  par 
générations,  en  remontant  de  l'un  des  parents  collatéraux  jusqu'à  l'au- 
teur commun  que  l'on  ne  compte  pas,  et  en  redescendant  de  celui-ci 
jusqu'à  l'autre  collerai;  le  frère  et  la  sœur,  par  exemple,  sont  parents  au 
deuxième  degré  ;  l'oncle  et  la  nièce  au  troisième  degré...  L.  10,  §  10, 
de  rjrad.  et  aff.,  D.  (38-10);  Instit.  Just. ,  tit.  de  grad.  cogn.  (3-0). 

Voyezjau  surplus,  ci-dessous,  desnuU.  demar.,  1'*  part.,  tit.  1,  c.  I, 
sect.  3,  §  1. 

(3)  Soit  germains,  soit  seulement  utérins  ou  consanguins. 

Mais  que  décider  dans  l'espèce  suivante?  Patrimus,  ayant  d'un  pre- 
mier mariage  un  (ils,  Titius,  a  épousé  Septicia  laquelle  était  déjà  mère  di; 
Julia  ;  de  cette  union  naît  un  troisième  enfant  Paulus.  Paulus  est  le 
frère  de  Titius  et  de  Julia.  Mais  ces  deux  derniers,  que,  dit  Théophile,  on 
appelle  en  grec  SAXrp.o-p6Yovoi,  et  en  latin  prhigni,  ne  sont  pas  frère  et 
sœur;  ils  ne  sont  pas  davantage  alliés  l'un  à  l'autre,  dans  le  sens  juri- 
dique du  mot.  En  conséquence,  ils  pourront  s'épouser.  —  L  3Ù,  §  2,  de 
rit.  nupt.,  D.  (23-2);  1. 10,  §  13,  in  fine,  dcgrad.  et  aff.,  D.  (38-10)  ; 
Instit,  Just.,  §  8,  de  niipt,  (1-iO)  ;  —  Théophile,  paraph.,  hoc,  §. 

{U)  Sous  le  règne  de  Léon  le  Philosophe,  l'émancipation  devient  im- 
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de  Vnrinatio  désormais  rompu,  la  prohibition  dispa- 
raisse (1).  De  là,  la  faculté,  pour  un  chef  de  famille, 
d'adopter  son  gendre  (2),  pourvu  que  préalablement  il 
ait  pris  soin  d'émanciper  sa  fille  (3).  Autrement,  celle-ci 
se  trouverait  tout  à  la  fois  la  sœur  et  l'épouse  de  son  mari, 
et  leur  union  se  dissoudrait  aussitôt.  Ce  résultat  a  lieu  de 
nous  surprendre  :  nous  sommes  en  présence  d*un  mariage 
valable,  antérieurement  contracté;  dès-lors,  comment 
explique-t-on  que  ce  mariage  soit  annulé  par  l'adoption? 
N'est-ce  pas  plutôt  celle-ci  qui  manquera  de  s'accomplir, 
le  chef  ne  pouvant  donner,  pour  frère,  à  sa  fille,  l'homme 
qu'elle  a  déjà  pour  époux?  Il  n'est  point  douteux  cepen- 
dant que  l'adoption  fût  valable  et  le  mariage  dissous.  Le 


puissante  à  effacer  loiis  les  clïets  produits  par  l'adoption  ;  ei  cet  empe- 
reur perpétue  notamment  la  prohibition  du  mariage  entre  le  frère  et  la 
sœur  adoplifs,  môme  renvoyés  de  la  famille  ;  —  ^oveh  Léon.  XXÏV. 

(1)  Paul,  sent,,  1.  II,  lit.  19,  §  i;  —  l.  17,  pr.,  de  rit.  nupt.,  D. 
(23-2);—  1.  9,  de  m,  et  post.,  D.  (28-2);—  1.  5,  de  grad.  etaff., 
D.  (38-10). 

La  prohibition  étant  ainsi  susceptible  de  disparaître,  on  se  demande 
si  des  fiançailles  n'eussent  pas  pu  valablement  exister  entre  le  lils  na- 
turel et  la  fille  adoptive  d'un  citoyen,  encore  bien  qu'à  ce  moment  le  lien 
de  Vagnatio  ne  fût  point  rompu.  On  serait,  à  première  vue,  tenté  de  le 
croire;  car  les  fiançailles,  en  définitive,  ne  sont  qu'une  promesse  de  s'é- 
pouser plus  lard,  h  une  époque  où  le  mariage  deviendra  licite.  La  pro- 
hibition cependant  s'étendait  jusqu'aux  fiançailles.  Par  là,  les  juriscon- 
sultes avaient  voulu,  sans  doute,  écarter  de  la  famille  des  désordres 
qu'il  ne  fallait  point  encourager  par  des  projets  d'union  entre  personnes 
dont  le  mariage  était  pour  le  moment  défendu;  —  1.  35,  §  1,  de  rerb, 
obligat.,  D.  (45-1).  ~  Conf.  cependant  :  1.  9,  §  1,  §  3,  et  §  4,  de  liber. 
et  posth. ,  D.  (28-2). 

(*2)  Ainsi  que  le  lit  l'empereur  Claude,  à  l'égard  de  Néron,  son  gendre. 
—  Suétone,  f  ie  de  Claude,  c.  XWM. 

(3)  L.  17,  §  1 ,  de  rit.  nupt.,  D.  (23-2)  ;  —  iHstil.  Jusl.  ,  §  2,  rff  nupl. 
(«-10). 


jurisconsulte  Trypho  iiinus  le  décide  expressément  (1). 
De  môme,  le  texte  grec  des  Basiliques  nous  fournit  encore 
un  argument  en  traduisant  par  le  mot  l-jn  (dissout)  le 
mot  latin  impedit,  dans  cette  phrase  de  la  /.  17,  ;?r. ,  de 
rllu  nupiiani)n  :  «  Per  adoptionem  quœsita  frateniUas 
((  quousque  impedit  nuptias.,.  »  Enfin  Théophile  dit  posi- 
tivement :  ((  Si  donc  quelqu'un  veut  adopter  son  gendre, 
«  il  doit  d'abord  émanciper  sa  fille,  et  si  celui  qui  a  un 
((  fils  veut  adopter  sa  bru,  il  doit  avant  tout  émanciper 
((  son  fils  ;  s'il  ne  le  fait  pas,  l'adoption  de  son  gendre  et 
«  de  sa  bru  fera  dissoudre  leurs  noces-,  car  les  époux  se- 
(i  ront  frère  et  sœur.  Or,  entre  frère  et  sœur,  même  adop- 
((  tifs,  il  ne  peut  y  avoir  de  noces  (2).  »  Pour  comprendre 
cette  décision  des  jurisconsultes,  il  nous  faut  revenir  en- 
core à  la  puissance  paternelle.  Jusqu'au  règne  d'Antonin 
le  Pieux',  le  pater  familias  a,  nous  le  savons,  le  droit  de 
briser  le  mariage  de  ses  enfants  alienijuris,  et  de  signifier 
le  divorce  à  leur  conjoint  (3).  C'est  de  ce  droit  exorbi- 
tant qu'on  suppose  ici  Texercice.  Le  chef  pouvait  éman- 
ciper sa  fille  avant  l'adoption  de  son  gendre  ;  il  a  négligé 
(le  le  faire,  et  par  là  sufiisamment  déclaré  son  intention 
(le  rompre  le  mariage  ;  il  y  a  donc  divorce  entre  les 
époux  (A). 

Au  troisième  degré  et  degrés  suivants,  on  prohibe  les 


(1)  L.  G7,  §  3,  de  rit.   nupt.,  D.  ('23-2). 

(-2)  Théophile,  ;)ara/)/tr. ,  ad  §  2  de  nupt.   (1-10)  (iradiict.  Frégier). 

(3)  Voyez  ci-dessus,  p.  56  et  suiv. 

(!i)  On  peut  objecter  qu'à  partir  d'Antonin  le  Pieux,  le  pater  familias 
ayant  perdu  son  droit,  l'adopiion  du  gendre,  à  partir  de  la  môme  épo- 
que, aurait  dû  se  trouver  impuissante  a  rompre  son  mariage  ;  or,  le  texte 
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noces  à  l'infini,  entre  l'onrlf  (^oit  paternel,  pairuns,  ?~mi 
malcrnel,  avunnilns)^  grand-oncle  (;w/^^^'  rcl  anmnt- 
lus  mngnm)^   arrière -grand- oncle   (jjropafrmis  vel  proa- 

viuiculiis)  etc et  sa  nièce,  petite-nièce,  arrière-peliie- 

nièce,  etc ;  réciproquement,  entre  la  (tante  soit  pater- 
nelle; nmitn,  soit  maternelle,  malerlera,)  grand' tante, 
arrière-grand'tante,  etc.;  et  son  neveu,  petit- neveu, 
arrière  petit-neveu,  etc....  (J  ).  Dans  tous  ces  cas,  en  effet, 
l'un  des  parents,  au  moins,  se  trouve  au  premier  degré 
de  l'auteur  commun.  Ajoutons,  avec  les  Instituts,  que, 
vis-à-vis  de  leur  neveu  ou  nièce,  l'oncle  et  la  tante  sont, 
en  quelque  sorte,  au  rang  d'ascendant, /oco;?/7r^«/w>yi  (2). 
Ce  motif  des  prohibitions,  que  nous  donne  ici  Jusli- 


de  Théophile  lémoigne  que,  longtemps  après,  sous  Juslinien,  une  lellc 
adoption  n'avait  point  cessé  d'entraîner  la  dissolution  du  mariage. 

Nous  ne  contestons  point  la  logique  de  ce  raisonnement,  et  nous  ne 
prétendons  point  assurément  que  l'explicalion  essayée  plus  liant  suffise 
encore  a  justifier,  sous  Juslinien,  le  résultat  produit  par  l'adoption  du 
gendre.  Mais  rien  n'empêche  d'admettre,  h  notre  avis,  que  ce  résultat, 
une  fois  consacré  par  l'usage  et  passé  dans  la  jurisprudence,  s'y  soit 
perpétué  ;  survivant  ainsi  a  la  cause  qui  l'avait  produit,  et  a  ces  antiques 
prérogatives  de  la  patria  poteslas,  qui  naguère  avaient  déterminé  la  déci- 
sion des  jurisconsultes. 

(1)  Paul,  st'/j/.,  1.  11,  lit.  49,  §  3  ;  —  1.  5,  pr. ,  dr  coitdict.  sine  causa, 
J).  (1^2  7)  ;  —  1.  17,  §  2,  de  rit,  nupt.  ,  1).  (-23-i>). 

{'!)  L  31),  pr,,de  rit.  nupt.^  D.  (23-2)  ;  —  inst.  Just.,  §  5,  de  nupt, 
(I-IO). —  A  plus  forte  raison  en  esl-il  ainsi  du  grand-oncle  et  la  grand'- 
tanle,  etc..  ;  et  cela  suffit  pour  motiver  l'obstacle  au  mariage.  Dès  lors 
est  superflu  le  motif  que  .lustinien  en  a  donné  dans  ses  Instituts,  §  5,  de 
nupt.  (1-10)  :  «  Vous  ne  pouvez  épouser  la  lille  de  votre  frère  ou  sa-ur, 
•<  ni  leur  petite-fille  ;  car  hrscpie  le  mariage  n'est  pas  permis  aiac  la  fille,  il 
((  ne  l'est  pas  davantage  avee  la  petite-fille.» 

U  ne  fallait  pas  non  plus  nous  représenter  ce  motif  comme  une  règle 
t'énérale,  applicable  dans  tous  les  (as.  Vraie  dans  l'espèce.  (>llc  se  tiou- 
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iiien,  s'applique  à  tontes  6galeinent  ;  aussi  rabrogatiou 
tomporairo,  que  subit  autrefois  l'une  d'elles,  se  peut-elle 
seulement,  non  pas  justifier,  mais  expliquer,  ;\  l'aide  des 
données  historiques.  Lorsqu'après  le  meurtre  de  Messa- 
line,  Claude  eut  résolu  de  s'unir  avec  Agrippine,  fille  de 
son  frère,  il  trouva  sans  peine  un  sénat  docile,  qui  façon- 
nât les  lois  auN  volontés  du  prince  ;  et  le  mariage  devint 
exceptionnellement  permis  entre  la  nièce  et  l'oncle  pa- 
ternel, pour  rester  défendu  entre  la  nièce  et  Vavunc'flus, 
le  neveu  et  V /miiu  on  \^  malerler.i  (I).  Mais,  nous  dit 
Suétone,  c'est  à  peine  si  l'exemple  auguste  de  l'empereur 
fut,  au  lendemain  du  sériatus-consulte,  imité  par  une 
affranchie  et  un  c3ntarion  primipilaire,  aux  noces  des- 
quels Claude  assista  lui-même  avec  Agrippine  (2)  ;  et, 
dans  la  suite,  les  unions  de  cette  nature  ne  semblent  pas 
s'être  multipliées  davantage.  Malgré  cette  répulsion  bien 
constatée  des  Romains,  et  son  caractère  to  t  de  circons- 
tance, le  sénatus-consulie  Claudien  demeura  longtemps  en 
vigueur.  Gaïusdit  même  vaguement  que  la  disposition  en 
aurait  été  renouvelée  par  des  constitutions  impériales  (3). 


verait  ailleurs  essentiellement  fausse;  et  par  exemple,  si  je  ne  puis 
épouser  ma  tante,  rien  ne  m'empêche  d'épouser  sa  lille,  ma  cousine.  Le 
motif  donné  par  le  texte  est  donc  évidemment  tout  relatif. 

(1)  Ulp.   ;Yv/.,tit.  5,  §6. 

(2)  Suétone,  A7e  de  Claude^  c.  XXVI  ;  et  de  VomUien,c.  XXIi.  —  Ta- 
c\lef  Annal,,  1.  XII,  C.   V  à  ix. 

{d)  inst.  Gaï.,  com.  1,  §  6^2.  — Suivant  J.  Godefroid,  Comwe«/.  ad 
leg.  1.  de  incest.  nupt..  G,  th.  (3-1 2),  le  sénatus-consulte  Glaudien  au- 
rait été  bientôt  abrogé  par  Nerva.  On  comprendrait  alors  que  les  consli- 
tuiions  dont  parle  Gaïus  eussent  été  nécessaires  pour  le  remettre  en 
vigueur.  Mais  l'assertion  de  Godefroid  ne  nous  paraît  pas  suflisamment 
jusiiliéc. 
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C'est  seulement  '^ous  le  règne  de?  empereurs  Constance 
et  Constant  que  Ton  revint  à  l'ancien  droit,  et  que  l'on 
prohiba  de  nouvea-i,  sous  peine  de  mort,  le  mariage  de 
l'oncle  avec  sa  nièce  (1).  Cette  interdiction  fut  maintenue 
par  les  em[)ereurs  suivants,  Zenon  et  Anastase  (2). 

Enfin,  disons,  avant  d'aller  plus  loin,  qu'ici  encore,  si 
la  prohibition  ne  procède  que  de  la  seule  parenté  civile, 
elle  devra  s'évanouir  avec  Xacjnaùo  (3). 

i\]ais  quand  cette  parenté  civile  exisiera-t-elle,  et  entre 
quelles  personnes  ?  (^e  sont  là  des  points  sur  lesquels  il  ne 
faudrait  pas  se  méprendre,  et  qu'il  n'est  peut-être  point 
inutile  de  préciser  avec  exactitude.  Examinons  quelques 
espèces.  —  Une  adrogation  fait  passer  sous  la  puissance 
de  mon  père  un  homme  sui  jiiris;  cet  homme  y  passe 
avec  tous  ses  enfants;  sa  lille  devient  n^a  nièce,  etje  ne  puis 
l'épouser  (du  moins  avant  le  sénatus-consulte  Claudien). 
—  Mon  père  adopte  un  homme  (illcnl  jnrls\  ne  pourrai- 
je  pas  cette  fois  en  épouser  la  fille?  Oui,  si  cette  fille  est 


(1)  L.  1,  de  iiicest.  iiitpt.,  C.  tl>.  (3-12),  —  CtHle  conslilulion  no  sr 
rf'Uouve  point  dans  le  Code  de  Juslinien.  En  revanehe,  on  y  rappi»rie 
une  conslilulion  de  Dioclétien,  dans  latjuellc  on  lui  l'ail  prohiber  le  nia- 
riat^e  avec  la  fraiis  fifia  ;  —  1.  17,  </<•  nupt,^  C.  {'">-'0.  —  Ces  ileiniers 
mois  sont  une  inlerpolalion  manilesle  des  commissaires  de  Juslinien,  et 
manquent  dans  la  constitution  originale  de  Dioclélien,  (pii  nous  a  été 
conservée  au  lit.  0,  c.  Y,de  la  CoUatio  icjum  Mosaït.inint...  Ce  n'est  d<me 
pninl  a  ce  prince,  mais  bien  a  ses  successeurs  Constance  et  Constant,  (ju'il 
faut  altribucr  rabroii;aliou  du  séualus-consulle  Claudien. 

("2)  L.  9,  de  incesl.  et  huit,  niipf.,  C.  (*»-o)  ;  —  \.  "1,  si  mipt.  ex  ns- 
cripl.,  C.    (.')-S). 

(3)  Du  moins,  en  doil-il  être  ainsi  stricto  jure;  nous  verrons  cepen- 
dant (|ue  la  coutume  tinit  par  apporter  des  exceptions  à  celte  rè|^le  de 
droit.  — Vove/,  ci  dessous,  p.    Itîi. 
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née,  ou  seulemeiU  conçue,  à  l'époqau  de  l'adoption;  clic 
reste  alors  dans  la  famille  de  son  grand'père  naturel  et 
ne  devient  pas  mon  agnate.  Non  (toujours  avant  le  séna- 
tus-consulte  Claudien',  si  elle  n'a  été  conçue  que  posté- 
rieurement à  l'adoption  ;  car,  alors,  elle  naît  dans  la  i'a- 
niille  et  sous  la  puissance  de  l'adoptant,  elle  est  mon 
agnate.  —  Mais  si  nous  supposons,  au  lieu  d'un  homme, 
une  femme  adoptée  par  mon  père,  il  n'y  a  plus  ici  d'obr,- 
tacle  à  mon  mariage  avec  la  fdle  de  celte  femme,  môme 
conçue  depuis  l'adoption.  Les  enfants,  en  effet,  ne  suivent 
jamais  la  famille  de  la  mère;  dès  lors,  l'adoption  de  celle- 
ci  n'engendre,  à  leur  égard,  aucun  lien  de  parenté  (1). 
C'est,  dit  Ulpicn,  par  la  môme  raison  que  j'épouserai 
valablement  la  sœur  utérine  de  mon  père  adoptif  (2)  ; 
ajoutons  sa  sœur  même  germaine  ou  consanguine,  si  ce- 
lui-ci se  trouve  mon  père  adoptif,  non  pour  m'avoir  adopté 
directement,  mais  pour  avoir  été  lui  môme  adopté  par 
mon  grand'père,  à  cette  fin  de  remplacer  dans  la  lamille 
mon  père  prédécédé  :  car,  en  cette  hypolhèse,  les  sœurs 
de  cet  homme,  ne  passant  point  avec  lui  dans  sa  nouvelle 
famille,  ne  deviendront  pas  mes  agnates  (3). 


(1)  Inst.  Jiist. ,  §  3  et  §  o,  de  nupt.^  (1-iO). 

(2)  L.  12,  §  i-,  de  rit.  niipr.,  D.  (23-2).  —  Voyez  cependant,  ci-des- 
soiis,  p.  d2i. 

(3)  Sous  Justinicn,  ces  principes  se  niodilient  d'une  manière  sensible. 
L'adrogalion  et  aussi  l'adoption  faite  par  \in  ascendant  de  l'adopté  con- 
servent tous  leurs  anciens  elTets.  Mais  l'adoption,  faite  par  un  étranger 
{,:riran<'o),  change  absolument  de  caractère,  et  ne  produit  plus  aucune 
des  conséquences  qu'elle  entraînait  dans  l'ancien  droit.  Ainsi  l'adopté 
ne  passe  plus  sous  la  puissance  paternelle  dcTadoplanl,  il  n'entre  pas 
dans  la  famille  adcptive,  n'y  acquiert  aucun  droit  d'aynation...    Eii  un 
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Au  quatrième  degré,  la  proliibiiion  du  mariage  exisle- 
t-elle  entre  les  consobrini  (1)  ou  coubins  germains?  Il 
faut  distinguer,  suivant  les  époques. 

A  l'origine,  et  sans  pouvoir  afliimer  que  ces  unions 
eussent  été  défendues,  il  est  certain  qu'elles  n'étaient  pas 
en  usage  ;  mais  peu  à  peu  la  coutume  les  rendit  fréquen- 
tes (2).  Longtemps  après,  le  triomphe  delà  religion  nou- 
velle les  rejeta  dans  la  défaveur  (3)  ;  et  Théodose  les  in- 

mol,  nous  disenl  les  lexlos,  celle  adoplion  ne  produil  plus  qu'un  seul 
effet  juridique,  celui  de  conférer  à  l'adopté  des  droits  de  succession 
ab  intestat  sur  l'hérédité  de  l'adoptant.  —  L.  10,  de  adopi.,  C.  (8-48); 
—  Instit,  Jusl,,  §  2,  (h  adopt.  (i-11);  et  §  14,  de  hœred.  qiiœ  ab  iutest, 
(3-i).  —  Donc,  a-t-on  conclu,  l'adoption  n'engendre  plus,  en  celte  liy- 
[)0llièse,  aucune  incapacité  de  s'unir. 

Mais  alors,  comment  expliquer  que  les  textes  nous  présentent  toujours, 
sans  distinguer,  l'adoption,  en  général,  comme  formant  obstacle  au  ma- 
riage? Et  nous  no  parlons  pas  seulement  ici,  qu'on  le  remarque  bien, 
des  extraits  du  Digeste,  mais  encore  et  surtout  du  texte  des  Insliluts 
postérieur  a  l'innovation  de  Justinien.  —  Jnstit,  Jusf.,  §  1,  et§  !2,  r/c 
nupt.  (1-10).  L'empereur  Léon  dans  sa  yorcUc  XXIV,  citée  plus  haut,  ne 
distingue  pas  davantage.  Ne  peut  on  pas  penser,  en  conséquence,  que 
l'ancien  droit  fut  maintenu  sur  ce  point,  et  qu'il  résulta  toujours  de  l'a- 
doption, même  faite  par  une  personne  étrangère,  des  prohibitions  do 
mariage  fondées,  sinon  sur  la  pnrenté,  tout  au  moins  sur  des  motifs  de 
convenance  ? 

(1)  C'est  la  le  terme  générique  pour  désigner  tous  les  cousins  ger- 
mains. Plus  spécialement,  sont  consabriui,  les  enfants  des  deux  sœurs; 
pciiruclcs^  les  enfants  des  drux  fières;  (in:iliiii,  les  enfants  d'un  frère  et 
d'une  sa'ui'. 

(2)  Tacite,  .Jnnal.,  1.  XII,  e.  vi.  —  Le  témoignage  de  Tacite,  a  cet 
égard,  nous  semble  préférable  a  celui  de  IMularque,  d'après  lequel  le 
mariage  entre  cousins  germains  n'aurait  i>«iinl  été  introduit  par  la  cou- 
tume, mais  permis  par  une  loi.  —  T'iularque,  (lun-i.  rom. ,  n"  0. 

Le  point  ne  présente,  au  surplus,  ([u'un  intérêt  assez  médiocre;  Tini- 
portaut,  c'est  que  ce  mariage  était  iiidubitablenuMil  licite  h  l'époque 
des  jurisconsultes.  —  L    Ki  cl  l.  07,  i;  I,  de  rit.  nnpl.,  D.  (:23-i). 

(o)  Car,  dil   saint  Au^u.^lin:   «   l'tol  fk-bal  ctim  consobriiui  pcne  ciim  so' 


—  II'J  — 
terdil,  à  peine  du  bCiclier  et  de  coiifiscalion  des  biens  (1). 
Sous  les  successeurs  de  ce  prince,  la  législation  fut  de 
nouveau  changée.  En  Occident,  Honorius  maintint  la  pro- 
hibition, mais  se  réserva  d'accorder  des  dispenses  (2).  En 
Orient,  Arcadius  s'attaqua  d'abord  à  l'atrocité  de  la  ré- 
pression ;  et,  des  peines  établies  par  son  père,  ne  conserva 
que  la  nullité  du  mariage  et  la  confiscation  de  la  dot,  en 
ajoutant  pour  les  époux  certaines  incapacités  de  recevoir 
ou  de  disposer  à  titre  gratuit.  Enfin,  dans  une  constitu- 
tion postérieure,  il  supprima  tout  obstacle  à  l'union  entre 
cousins  germains  (3).  Sous  Justinien,  et  tout  au  moins 

«f  rore  fxcri  videbatur^  quia  et  ipsi  intcr  se  proptar  tum  propinquoruni  con  • 
•t  sanguinilatem  fratrcs  vocantur  et  pêne  germani  sunt.  »  Saint  Augustin, 
civitas  Deiy  1.  XV,  c.  xvl. 

(1)  La  constitution  de  Tliéodose  a  été  perdue,  mais  la  substance  en 
est  relatée  dans  la  1.  »«.,  si  nupi,  ex  rescript.,  C.  th.  (3-10).  Ce  dernier 
texte  laisse  indécise  la  question  de  savoir  si  ïhéodose  avait  permis  qu'on 
s'adressât  a  lui  pour  solliciter  des  dispenses;  J.  Godefroid,  dans  son 
commentaire  du  Gode  Théodosien,  tranche  la  queslion  négativement, 

(2)  L.  ?/».,  si  nupt.   ex  rescript.,  C.   th.    (3-10). 

(3)  L.  3,  de  incest.  nupt.,  G.  th.  (3-12)  ;1.  19,  de  nupt. ,  G.  (o-4).  Ges 
deux  constitutions  sont  bien  l'œuvre  du  seul  Arcadius,  et  ne  statuaient 
que  pour  l'Orient.  Elles  portent  a  la  vérilc,  dans  les  recueils,  les  deux 
nc^msd'Arcadius  etHonorius;  mais,  l\  ce  moment,  où  l'Empire  venait  d'ê- 
tre divisé  par  Tliéodose.  Ge  fut,  parait-il,  un  usage  suivi  par  chacun  des 
empereurs,  d'ajouter  a  son  nom  celui  de  son  collègue,  dans  l'intitulé  des 
loisque  cependant  il  édictait  seul,  et  pour  la  seule  partie  du  territoire 
r;)main  soumise  a  son  euipiie.  Gel  usage  une  fois  connu,  il  n'est  pas  dif- 
licile  de  discerner  duquel  des  deux  empereurs  émanaient  les  constitutions 
dont  s'agit.  Gelles-ci  sont  en  effet  adressées  a  Eulychianus,  préfet  du  pré- 
toire d'Orient;  la  l.  3,  de  incestii  niipiii^^  est  même  datée  de  Gonstanti- 
nople;  elles  appartiennent  donc  en  propre  a  Arcadius.  Au  contraire,  la 
I.  un. .  si  nupt.  ex  rcscrip. ,  G.  ih.  (3-10),  quenous  citions  plus  haut,  adressée 
a  Théodore  préfet  du  prétoire  d'Occident,  et  datée  de  Uavenncs,  se  doit 
exclusivement  aluiburr  a  Honorius.  —  ■Sic.  :  J.  Godeîruid,  ad  leg.  3,  de 
au:  nupt.,  G.  th.  (3-12). 
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dans  la  législation  du    Gode,  ce  mariage  est  également 
permis  (1). 

SECTION  II. 

DE    l'alliance. 

Dans  un  sens  général  et  très-étendu,  l'alliance  (affiui- 
tas)  est  le  rapport  créé  parle  mariage  entre  les  cognations 
de  chacun  des  époux  (2)  :  seraient  alliés,  par  exemple, 
deux  femmes  qui  auraient  épousé  les  deux  frères;  ^'odcs- 
tin  les  nomme  janitrices  (3).  Mais,  dans  une  acception 
beaucoup  plus  restreinte,  on  appelle  alliance  le  rapport 
établi  par  le  mariage  entre  chacun  des  époux  seulement, 
et  les  parents  de  l'autre.  C'est  là  le  sens  véritablement  ju- 
ridique; et  c'est,  ainsi  entendue,  que  l'alliance  se  trouve 
susceptible  de  former  parfois  obstacle  au  mariage  (4). 

Le  mariage  est  défendu,  entre  alliés  en  ligne  directe, 

(1)  Cela  n'est  point  douteux,  disons-nous,  dans  la  législation  du  OnUx 
repctitœ  prœleclioiiis,oi\  la  seconde  constitution  d'Areadius  a  été  inséré»'; 
mais  on  se  demande  si,  lors  de  h  confection  îles  Instituts,  le  mariage 
entre  cousins  germains  ne  se  trouvait  pas  de  nouveau  défendu.  A  la  vé- 
rité, le  §  i,  (le  niipf.  ;  Inst.  Jiist.  (o-lO)  répond  négativement  ;  mais  alors 
pourcjuoi  Tliéophile,  dans  sa  parop/trrt'îff  de  ce  §,  écrit-il:  «  I.es  enfants 
«  de  deux  frères  ou  de  doux  sœurs,  d'un  frère  ou  d'une  sanir,  ne  peu- 
«<  vent  s'unir  par  mariage?  »  Faut-il  croire  a  l'indue  suppression  d'un  > 
négation  dans  le  texte  des  Instituts?  Gujas  dans  ses  premières  notes  sur 
les  Instituts,  Cnitius,  Ilotoniann,  Fabrot,  disent  avoir  lu  cette  négation 
dans  les  plus  vieux  manuscrits.  Il  famlrail  alors  admettre  qu'un  des  suc- 
cesseurs d'Aicadius  aurait,  après  lui,  fait  revivre  cette  proiiibition  ;  elle 
aurait  passé  dans  le  droit  des  Instituts;  et  Justinien,  en  inséiMul  dans 
son  Code  la  constitution  d'Areadius,  en  aurait,  non  pas  simplrnuMit  cou 
iirmé,  mais  bien  remis  en  vigueur  la  disposition. 

(•2)  L.   i,  §  3,  de  grad.  et  <;///».,  D.   (38-10). 

(3)  L.   i,§  (i,  cod.  til. 

Cl)  Voyez.,  ei-dessus,  p.  111,  note  3. 


—  \2\  ~ 
à  l'infini  (1).  Un  homme  ne  peut  donc  épouser  ni  sa  belle 
mère  [noverca^  seconde  femme  de  son  père;  socnis,  mère 
de  sa  femme),  ni  sa  bru  (miras) ^  ni  sa  belle-fille  (privi- 
gna)^  etc..  ;  réciproquement  une  femme  ne  s'unira  point, 
soit  avec  son  beau-père  {vitrinis,  second  mari  de  sa  mère  ; 
5()<:fr,  père  de  son  mari),  soit  avec  son  gendre  (gêner), 
soil  avec  son  beau-fils  {privigniis)  ;  etc.. .  (2) .  En  effet,  tou- 
tes ces  personnes,  ici  encore,  se  trouvent  respectivement 
loco  paroitnni  et  liberornm\  il  existe,  entre  elles,  une 
relation  de  déférence  et  de  respect  (affinitatis  veneralio^ , 
qui  justifie  la  prohibition  (3). 

En  ligne  collatérale,  l'alliance  ne  produisait  aucun  em- 
pêchement, à  l'époque  des  jurisconsultes.  Mais,  à  partir 
du  règne  de  Constantin,  on  voit  une  réprobation  univcr- 
ijcllc  s'élever  du  sein  de  l'épiscopat  contre  le  mariage  du 
beau-frère  et  de  la  belle-sœur;  et  les  empereurs  Constance 
et  Constant  le  proscrivent  bientôt  comme  incestueux  (A). 
A  en  juger  par  le  nombre  des  constitutions  qui  renouve- 
lèrent, après  eux,  cette  défense  (5),  celle-ci  dut  être  ou- 

(1)  D.  14,  §  4,  de  rit.  nupi.,  D.  (23-2).  —  A  proprement  parler,  l'al- 
liance n'a  pas  de  degrés,  puisqu'elle  n'a  pas  de  générations;  —  I.  4, 
§  5,  de  (jrad.  el  aff.^  D.  (38-10).  —  Cependant,  dans  l'usage,  et  pour  p'r.s 
de  clarté,  les  jurisccusultes  appliquent  parfois  le  syslème  des  degrés  a 
l'alliance  comme  a  la  parenté  ;1.  10,  pr. ,  eod.  tit. 

(2)  Paul,  sent.,  1.  II,  lit.  19,  §  o  ;  —  Inst.  Gaï.,  com.  1 ,  §  63;  —  1  .'i, 
§  1,  rft'  condict.  sins  causa.  D.  (12-7)  ;  —  1.   17,  de  nupt.,  C.  (5-4}. 

(3)  Imt.  Jitst.,  §  G,  et  §  7,  de  nupt.  (1-10)  ;  —  1.  40,  de  ril.  nupt.,  I). 
(23-2)  ;  —  1,  4,  §  7;  et  1.  6,  de  yrad.  et  aff.^D.   (38-10). 

(/i)  !..  2,  de  incest.  nupt.  ^  G.  th.  (3-12).  —    Déjà  l'Eglise  avait  con 
damné  ce  mariage,  dans  le  second  canon  du  concile  de  Néocesarée,  tenu 
sous  Constantin,  l'an  314. 

(j)  L.  3,  etl.  4,  de  Inceal,  mipi.,  C.  th.  (312);  —  1.  :i,  1.  8,  cl  1.  '.', 
de  mccil,  tf  in.  niipt.^  C.  (-)-^). 
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irngcusciiiciU  violée  (1).  Elle  s'attaquait  d'ailleurs  à  Lin3 
loDguc  coutume  qui,  depuis  longtemps,  avait  propagé  ces 
mariages;  et,  de  plus,  elle  froissait,  en  certaines  parties 
de  l'Empire,  des  susceptibilités  nationales.  Les  Égyptiens 
et  les  Phéniciens,  pour  des  motifs  divers  (2)  ;  les  Juifs, 
à  qui  leur  loi  religieuse  imposait,  en  certains  cas,  le  de- 
voir de  s'unir  aux  veuves  de  leurs  frères  (3),  semblent 
avoir  été  surtout  rebelles  à  la  prohibition.  Aussi,  parnii 
les  nombreuses  constitutions  dont  nous  avons  parlé,  re- 
marquet-on  que  la  plupart  émanaient  de  Tempereur 
d'Orient. 

SECTION  III. 

DES     CO  iN  VENÀNCES. 

Bien  qu'il  n'existe  entre  deux  personnes  aucun  r(ip[)ort 
de  parenté  ou  d'alliance,  il  peut  arriver  cependant  que  le 
mariage  ne  leur  soit  pas  permis.  Il  le  serait  dans  la  léga- 
lité stricte  ;  mais  la  légalité,  parfois,  répugne  au  senti- 
ment public  {II)]  et,  dit  le  jurisconsulte  Modestin  :  ^Sem- 


(1)  L'un  des  auteurs  de  ces  conslilulions,  Houorius,  fut  le  premier  à 
la  inéconnaiUc,  en  épousant  successivement  les  deux  lilles  de  Slilicou, 
Marie  et  Tliormantia. 

(*2)  Voir,  pour  cesmolils,  .1.  (Iddeiroid  et  les  liuleurs  (pri!  cilc  dans 
son  conHr.entaire  sur  les  l.  1,  el,  i.  iî,  de  inca^i  ;u/;)/.  ,C.  th.  (3-12).  — 
Les  mœurs  relâchées  des  Perses,  dit  cet  auteur,  avaient  traversé  les 
frontières;  les  choses  en  étaient  venues  a  ce  point,  ipi'à  Iléliopolis, 
(îonslanlin  trouva  l'usaj^e  public  et  invétéré  de  la  communauté  des  fem- 
mes, et  put  a  peine  en  délourner  les  liahilants  par  l'alniciié  des  sup- 
plices. 

(3)  Ihulcron.^  c.  XXV,  vcrs.  5  a  11  ;  — Lciitiquc,  c.  xviii,  n'  18;  — 
/.'"///,  c.  m,  et  c.  lY. 

(/|)  L.   I4i,  pr.dc  ruj,  jHr.,\\  (oO-lT). 
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(V  prr  ifi  rnffjf//ff//o}i/f)t/s,  non  su/ h  m  quid  liceat  coisidc- 
a  nuiduni  est,  scd  et  (jiiid  li()iicshun  ait  (1).  » 

Voilà  comment  certaines  unions  en  vinrent  à  être  r6 
prouvées  par  l'usage,  et  bientôt  défendues  comme  peu 
convenables.  Tel  le  mariage  de  l'ascendant  et  de  la  fille 
adopiivc,  plus  tard  émancipée.  Entre  eux,  l'émancipation 
a  ron)pu  tout  lien  de  famille  (2)  ;  cependant  la  prohibition 
survit  à  la  parenté  (3). 

De  même,  après  l'émancipation,  la  femme  du  fils  adop- 
tif  n'est  plus  la  quasi-nurus  de  l'adoptant;  ils  ne  peuvent 
néanmoins  s'épouser  (^).  Réciproquement,  il  y  a  perpé- 
tuelle défense  de  s'unir  entre  le  fils  adoplif  émancipé 
et  l'ancienne  épouse  de  l'adoptant,  encore  bien  qu'elle  ait 
cessé  d'être  sa  noverca  (5) . 

Ainsi  encore,  un  homme  n'épousera  point  la  veuve  de 


(1)  L.  42,  de  rit.  iiupt,,  D.  (23-2). 

(2)  L.  \Z,  de  adopt. ,  D.  (1-7). 

(3)  Pavl.  sent.,].  Il,  lit.  19,  §  i;  —  1.  55,  pr.^de  ril.  n>,pl.,  D.  (23-'2); 
Inst,  Jtist. ,  §  ^1  de  nupt,  (1-10). 

{li)  L    14,  §  1,  de  rit.  nupt.,  D.  (23-2). 

(5)  L.  23,  de  adop.,D.  (1-7);  —  1.  14,  pr.,  de  rit,  nupt.,  I).  (23-2).  — 
Ou  mieux  encore,  bien  qu'elle  ait  cessé  d'être  sa  quasi-noverca ,  novcrcœ 
locitm  habere  j  car  l'alliance  ne  résulte  jamais  de  l'adoption. — L.  10,  §4, 
de  fjrad.  et  aff. ,  D.  (38-10).  Mais  que  décider,  dans  l'espèce  suivante?  Je 
répudie  ma  femme;  elle  épouse  Seius;  et,  postérieurement,  j'adrogc  ce 
dernier.  Voila  donc  Seius  qui  se  trouve  marié  a  l'ancienne  épouse  de 
son  père  adoptif.  Le  mariage  ne  demeure  pas  moins  valable,  dit  expres- 
sément le  jurisconsulte  Ulpien,  et  de  plus,  il  sendjle  bien  résulter  du 
texte  quel'adrogaliou  ne  sera  pas  (lavantage  annulée  ;  —  1.  12,  pr. ,  de  rit, 
iiiil>t.,  1).  (23-2)  — En  effet,  remarque  Pothier,  cette  femme  n'a  jamais 
été  la  qnisi  noverca  de  Seius,  «  nam  qmim  Seius,  postea  demum  quant  illa 
«  dcsicrat  mca  esse  uxor,  mihi  filius  esse  cœpcrit,  numquam  ci  privirjmis,  »  — 
Polhier,  Pun.l.  Juxi.^  ad  lit.  de  rit.  niipi, ,  u"  38,  note  4. 
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son  beaU'fils,  ni  une  femme  le  maii  de  ra  belle-fille 
décédée  (1). 

Le  mariage  est  également  interdit  entre  un  homme  ou 
une  femme  et  le  fils  ou  la  fille  que  son  conjoint,  divorcé 
d'avec  lui,  aurait  ensuite  en  se  remariant.  Non  pas  qu'entre 
ces  personnes  il  y  eût  ni  parenté  ni  alliance,  mais  comment 
permettre  à  quelqu'un  d'être  successivement  le  mari  de 
la  mère  et  de  la  fille  (2)  ! 

Les  mêmes  raisons  de  convenance  peuvent  seules,  à 
notre  avis,  donner  la  clef  d'un  fragment  de  Gaïus,  doni 
chacun  des  commentateurs  est  venu  proposer  successive- 
ment de  retrancher  une  partie,  de  telle  sorte  qu'tà  admet- 
tre ces  retranchements,  on  en  arrive  littéralement  à  effacer 
du  Digeste  le  texte  de  Gaïus.  a  Je  ne  puis,  dit-il,  épouser 
((  ni  la  mère  de  mon  père  adoptif,  ni  sa  tante  maternelle, 
«  ni  sa  petite- fille  née  d'un  fils;  et  il  en  est  ainsi  tant  que 
((  je  fais  partie  de  sa  famille.  Autrement,  si  je  suis  éman- 
((  cipé,  toute  prohibition  s'évanouit  ;  car,  par  l'émanci- 
a  pation,  je  deviens  totalement  étranger  à  la  famille  adop- 
«  tive  (3).  »  Reprenons  séparément  chacune  de  ces  pro- 
hibitions :  nJe  ne  puis  épouser  la  mère  de  ynon  pèreadop- 
«  tif,n  Cependant,  dit  Paul,  dont,  au  surplus,  la  décision 
concorde  sur  ce  point  avec  celle  de  Gaïus,  la  mère  de 
mon  père  adoptif,  n'étant  point  dans  sa  famille,  ne  devient 
pas  mon  agnate  (/i);  mais  on  aperçoit  combien  mon  m-i- 
riage  avec  elle  eût  froissé  l'honnêteté  publiciue.  (les  con- 

(1)  K.  ir;,  de  rit.  ntipt.,  I).    {'23-1\ 

(•>)  L  12, §  a,  eod.  liU  ;  —  InsU  Just.,  §  9,  de  u///).,   (I-  lO). 

(3)  L.  55,  §1,  de  rit.  nupl.,{b.  (i23-2). 

Cl)  I..    23,    dr  adnpf.,  'M'-")- 
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sidératioiif?  paraisr^ent  niônK»  :i  Paul  si  puissantes,  qu'il 
n'hésite  point  à  nous  représenter  la  prohibition  comme 
perpétuelle;  au  contraire,  nous  venons  de  voir  Gaïus  en 
subordonner  la  durée  à  rexistcncc  de  l'adopté  dans  la  fa- 
mille adoptive.  Y  avait-il  donc  dissentiment  entre  les  ju- 
risconsultes? Non,  suivant  Gujas  et  Pothier,  qui  s'en 
lionuenl  à  la  règle  posée  dans  la  /.  23,  de  adoptionibus  ; 
car,  écrit  le  premier  :  «  Tametsi  mater  adoptivi  patrisne- 
«  que  cognala  fit  filio  odoptivo^  neque  adfims,  (amen  et 
«  aviœ /ociufi  obtinet^  et  quasi  avia  est ^  ac  soluta  adoptione 
«  fuisse  inteliigitur,  »  Ils  expliquent,  en  outre,  comment 
le  mot  ((  matrem  »  de  la  /.  55,  §  1,  de  rilu  nuptiarum^  a 
dû  se  glisser  mal  à  propos  dans  les  manuscrits,  et  ne  se 
font,  dès  lors,  aucun  scrupule  de  l'elfacer.  Nous  le  vou- 
lons bien,  encore  que  ce  retranchement  ne  nous  paraisse 
pas  absolument  nécessaire,  et  que,  pour  notre  part, 
il  ne  nous  répugne  en  aucune  façon  d'admettre  que 
l'opinion  de  Gains  pût  effectivement  différer  de  celle 
de  Paul,  dans  une  matière  où,  comme  ici,  rien  n'a- 
vait été  prescrit  par  aucune  loi  expresse,  mais  dont  les  rè- 
gles ne  relevaient  que  de  la  coutume  et  de  l'appréciation 
P'jrsonnelle  de  chacun  des  jurisconsultes.  —  Gaïus  dit  en- 
core :  «  Je  ne  puis  épouser  la  tante  maternelle  de  mon 
((  pèreadoplif.  »  Cependant  Ulpien  m'accorde  ailleurs  (1) 
d'épouser  la  sœur  utérine  de  l'adoptant;  or,  on  se  de- 
mande en  quoi  mon  mariage  avec  celle-ci  blesse  moins 
l'honnêteté  publique  que  mon  union  avec  celle-là,  et  l'on 


(l)  L.  12,  §  4,  de  ni.  )iupt.^  I).  (-23-2);  —  et  voyez  aussi,  ci-dessus, 
p:ijo  117. 
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cherche  en  vain  la  raison  de  disiingu(  r  entre  les  deux 
hypothèses.  A  la  vérité,  Cujas  estime  qu'une  plus  grande 
vénération  est  due  à  la  malertera  patrls  adoptivi,  a  qnœ 
ci  matris  loco  est  ;))  mais  l'on  peut  aussi  bien  dire  que  la 
sœur  utérine  de  l'adoptant  se  trouve,  elle  aussi,  relative- 
ment à  l'adopté,  loco  matris;  le  motif  donné  par  Cujas 
n'est  donc  point  concluant,  et  la  difiiculté  reste  entière. 
Hotomann  la  supprime  en  eflaçant  du  texte  le  mot  muter- 
teram.  Çuant  à  Pothier,  qui  se  refuse  à  cette  correction, 
il  propose,  à  son  tour,  une  explication  identique  à  celle 
que  nous  avons  préférée  plus  haut.  «  Pour  moi,  je  pense, 
((  éciit-il,  qu'il  faut  dire  qu' Ulpien,  dans  cette/.  12,  §  A, 
«  de  riiu  niiptiarum^  ne  considère  que  les  véritables  rè- 
((  gles  de  la  parenté   [^olam  exactam  cognât ionis  nolio- 
((  nem) ,  en  vertu  desquelles  les  seuls agnats  du  père  adop- 
«  tif  deviennent  parents  de  l'adopté,  et  raisonne  unique- 
«  ment  d'après  le  droit  strict  [summuDijns).  Or,  d'après 
u  le  droit  strict,  ni  la  sœur  utérine  de  mon  père  adoptif, 
«  ni  sa  tante  maternelle,  ni  même  sa  mère,  ne  me  sont 
«  parente^,  et  je  les  puis,  en  conséquence,  épouser.  Néan- 
(t  moins  ces  mariages,  que  permet  le  droit  strict,  sont  ré- 
((  prouvés  par  l'honnêteté  publique,  car  celle  ci  non  so- 
u  lumjustam  cognalioncm^  scd  veLqunmlibet  cogtuitionis 
((  umbram  inter  illas pcrsonas  qïiccparentinn  et  libcrorum 
«  loco  invicem  videri  possutit,  in  nuptiis  abhorrel,  »  Et, 
du  moment  que  les  jurisconsultes  eurent  proclamé  l'om- 
nipotence de  l'honnêteté  publique  en  matière  de  ma- 
jiage  (1)  ;  que,  dès  lors,  en  vertu  d'un  travail  constant  de 
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jniispnulenre,  l'antique  autorité,  sur  ce  point <li\>?/?;?^»?//y/ 
JUS,  tendit  de  plus  en  plus  à  s'aflaiblir,  il  n'est  pas 
étonnant  de  voir  Gaïus,  uniquement  soucieux  des  con- 
rcnaitrcs,  v^e  trouver  en  désaccord  avec  U'picn.  —  En- 
fin, notre  /.  55,  §  1  (cnr  il  n'est  pas  une  seule  des 
parties  de  ce  texte  qui  ne  prèle  à  la  controverse),  ajoute 
en  terminant  :  «  Je  ne  puis  épouser  la  petite- fil fe  de  mon 
père  adoptif,  issue  d'un  de  ses  fds  [neptem  ex  filio).))  Sur 
quoi  Pothier  remarque  avec  raison  que  si,  à  la  vérité,  je 
deviens  Fagnat  et  le  palruus  de  cette  petite-fille,  il  n'en 
est  pas  moins  vrai  qu'au  temps  de  Gaïus,  le  sénatus-con- 
sulte  Claudien  existait  et  m'eût  précisément  permis  de 
repenser.  11  y  a  donc  tout  lieu  de  croire  à  une  altération 
du  texte,  lequel  portait  probablement  :  «  neptis  ex  filia, 
la  petite-fille  de  l'adoptant  issue  de  sa  fille.  »  Dès  lors, 
c'est  toujours  la  même  question  qui  se  représente,  et  la 
même  dissidence  entre  les  jurisconsultes  :  d'après  le 
summum  jus  il  n'existe,  entre  la  neptis  exfiliaei  l'adopté, 
aucun  lien  d'agnation,  et  par  suite  (conclut  Ulpien)  aucun 
empêchement  au  mariage;  mais  l'honnêteté  publique  si- 
gnale entre  eux,  comme  ime  umbra  cognationis,  et  cela 
suffit  à  Gaïus  pour  prohiber  leur  union  (1). 

Les  jurisconsultes  avaient  poussé  très-loin  ces  scrupu- 
les. Ils  conseillaient  au  père  de  ne  point  épouser  la  fian- 


(1)  Voyez  sur  toutes  ces  difficultés  :  —  Accurse,  glossa  magna,  ad  log. 
23,  de  adoptionibus,  —  Cujas,  observât.,  L  XVIII,  c.  XXXVI  ;  et  1.  XXXVlf, 
c.  VI.  —  Comment,  in  1.  XXXV,  Paul.,  ad  edict.^  ad  leg.  \Ade  rit.  nupt,^ 
et  1.  23  de  adopt.  —  Comment.,  in  lit.  10,  de  fjrad.etaff,,].  XXXVIII,  IJi- 
gest.  (édil.  de  Naples,  t.  III,  c.  686  et  c.  7G4  ;  —  t.  V,  c.  riiS  el  suiv. 
—  U  VIII,  c.  213).  —  Polhioi,  Fandcct,  Jusf. ,  ad  lit.,  de  , ilinnipliannn, 
n*  33,  noie  1 ,  et  n"  38,  notes  1  el  2. 
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céecUi  fils;  au  fils,  la  fiancée  du  père  (1);  à  tout  homme, 
la  mère  de  sa  fiancée    2  . 

Des  empêchements  analogues  naissaient  aussi  du  con- 
cubinat  ;  et  non  point  seulement  entre  parents  naturels, 
mais  encore  entre  personnes  que  nous  appellerions  alliées, 
si  l'alliance  n'était  exclusivement  un  produit  du  ma- 
riage 3).  Ainsi,  celle  qui  a  été  la  concubine  du  père  ou 
de  l'aïeul  ne  doit  point  devenir  l'épouse  du  fils  ou  du 
petit-fils  [li\.. 

(1)  L.  12,  §  1  et  §  2,  de  rit,  nupt. ,  D.  (23-2)  ;  —  Instit.  Just. ,  §  9,  de 
mipf.   (1-10). 

(2)  L.  14,  §  4,  de  rit.  nupt. ,  D.  (23-2).  —  Le  rriolif  en  est,  suivant  le 
jurisconsulte  Paul,  que  la  mère  de  ma  liancée  a  été  ma  belle-mère, 
«  fuisse  enim  socrum.  »  Il  ne  faut  pas  prendre  ce  motif  à  la  lettre,  car 
bien  certainement  la  mère  de  ma  fiancée  n'est  pas  ma  belle- mère  ;  pas 
plus  que  ma  fiancée  n'est  la  bru  de  mon  père;  —  Instit,  Just.^  §  9,  de 
nupt.  (1-10).  —  Seulement,  lorsque  l'usa^^e  eut  fait  produire  certains 
clïets  aux  liançailles,  entre  les  personnes  qu'elles  rapprochaient,  ces  per- 
sonnes n'ayant  point  reçu  de  dénominations  spéciales,  les  jurisconsultes 
se  trouvèrent  fort  empêchés  de  les  désigner.  Ils  se  tirèrent  d'embarras 
en  leur  étendant,  par  analogie,  des  dénominations  jusqu'alors  exclusive- 
ment propres  "a  l'alliance  ;  —  1.  5.  de  testib. ,  D.  (22-5)  ;  —  L.  8,  dcjrad, 
et  a/r.,  D.  (38-10)  ;  —  1.  -i,  de  Icg.  Pompei,  de  parricid. ,  1).  (18-0).  C'est 
ainsi,  nous  dit  Ulpien,  que,  par  rapport  au  père  du  liancé,  «  nurus  ap- 
a  peltatiune  sporua  continetur\  »  —  1.  6,  §  l,rfe  yrad  et  aff.j  D.  (38-10). — 
Mais,  ajoute  ailleurs  le  môme  jurisconsulte,  «  uurus  non  proprie  dicilur,  » 
Cetle  appellation  n'est  pas  juridique  ;  elle  n'appartient  pas  véritablement 
à  la  liancée;  on  la  lui  donne  seulement  pour  la  désigner;  —  1.  12,  §  1, 
et  §  3,  de  rit.  nupt,^  D.  (23-2).  —  C'est  eu  ce  sens  qu'il  faut  entendre 
l'attribution,  faite  par  Paul,  du  nom  de  socrns^  à  la  mère  de  ma  liancée. 

Ainsi  encore,  nous  voyons  parfois,  faute  d'un  terme  applicable, 
les  jurisconsultes  appeler  al]hiitas  cette  relation  vague  et  indéfinie 
qui  I attache  le  fiancé  a  la  liancée;  —  1.  8,  de  condict,  caus,  dut.,  I), 
(12-1  i);  —  ratic,  fraym.,  ^  202.  —  Kt  cependant,  il  est  bien  certain 
que  les  li;ui(;ailU's  ne  produisent  pas  d'alliance, 

(3)  L.    4,  §  8,  de  yrad.  etaff.,   1).  (38-10). 

CO  L.  Uy  de  nupt.,  C.  (5-4)  ,  —  rouf.  1.  1 ,  i;  3,  dr  concuh.,  D.  (25-7)  ; 
I.  7,  de  rjrud.  et  (///;,  \).  (38-1(1). 
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On  s'attacljait  niCtiie  à  l'espèce  de  lien  résultant  d'un 
commerce  illicite,  encore  bien  que  celui-ci  ne  fût  pas 
reconnu  par  les  lois  comme  le  concubinat.  Par  exemple  : 
entre  le  père  et  sa  fille  vulgoquœaila,  entre  le  frère  et  sa 
sœur  spuria,  etc.,  le  mariage  est  interdit,  parce  que, 
avant  tout,  dit  le  jurisconsulte  Paul,  «  in  mntnmomis 
«  contraliendis  naturale  jus  etpudor  inspiciendns  est  (1). 

Voilà  pourquoi,  encore,  des  prohibitions  purent  être 
produites  par  ce  qu'on  a  nommé  la  parenté  et  l'alliance 
serviles.  Et  cependant  le  co/î/w^^r/îzî^m  est  sans  existence, 
sans  aucun  effet  juridique  ;  les  fils  issus  de  ce  commerce 
ne  sont  point,  à  proprement  parler,  les  cognats  de  leur 
père;  il  n'y  a  pas  de  véritable cognation  pour  l'esclave (2). 
Mais,  ici,  l'honnêteté  publique  avait,  par  exception,  tenu 
compte  de  ce  lien  du  sang  né  pendant  l'esclavage,  par- 
tout ailleurs  méconnu  par  la  loi  ;  et  la  coutume  fit  succes- 
sivement découler,  pour  Taffranchi,  d'abord  de  la  pa- 


(i)  L  d4,  §  2,  et  1.  5i,  de  rit.  nupu.  D  (23-2), 

(2)  L  1,  §  2.  de  unde.  cognât.,  D.  (38-8);  — 1.  10, §  5,  de  grad.  et  aff,, 
I),  (38-10).  —  Ainsi  le  citoyen  qui,  par  l'effet  d'une  capitis  diminu- 
tio,  de  libre  devenait  esclave,  perdait  tous  ses  droits  de  cognation  ;  et, 
nous  disent  les  textes,  celle-ci  ne  revit  point  en  cas  d'affranchissement  ; 
—  I.  7,  unde.  cognai,,  D.  (38-8);  — Inst,  Just.,  §  6,  de  capit.  dimin, 
(1-16).  —  Remarquons  toutefois  que  ceci  se  doit  seulement  entendre 
des  droits  civils  attachés  à  la  cognation  ;  car  le  lien  du  sang  demeure 
indissoluble,  et  formerait,  en  cas  d'affranchissement  du  capile  minutus, 
obstacle  à  son  union  avec  ses  anciens  cognats. 

Il  faut  en  dire  autant  dans  l'hypothèse  d'un»',  média  capitis  diminuiio. 
Par  exemple,  les  mômes  règles  s'appliqueraient  au  déporté,  sauf  toute- 
fois que  celui-ci  pourra  rentrer  un  jour  dans  ses  droits  éteints  de  ogna- 
lion,  au  moyen  d'une  reslilutio  pcr  omnia.  —  Inst,  Just,,  §  1,  quib,  mod. 
jus  pot.   (1-12). 

GiR  9  ; 
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lento  (!),  et  bientôt  après  de  ralliance  servile  (2),   des 
prohibitions  identiques  à  celles  que  créaient  la  cognation 
et  l'affinité  des  hommes  libres. 

Enfin,  c'était  toujours  sur  des  motifs  de  convenance, 
bien  que  d'un  ordre  diff'érent,  que  reposait  la  défense 
faite  à  l'affranchi  d'épouser,  soit  sa  patronne,  soit  la 
femme,  la  fille  de  son  patron  (3).  Si  cependant  ces  femmes 
étaient  de  mœurs  et  de  condition  tellement  basses  qu'une 
pareille  union  ne  dût  pas  les  déshonorer  davantage,  le 
juge  pouvait,  après  examen,  leur  permettre  de  la  for- 
mer (4).  Autrement,  l'aifranchi  qui  se  mariait  sans  per- 
mission du  juge  était  condamné  aux  travaux  publics  (5). 

Cette  défense,  qui  remonte  aux  empereurs  Sévère  et 
Caracalla  (6),  se  base  sur  l'obligation  du  respect  envers 
la  patronne,  dont  l'affranchi  ne  doit  pas  se  départir  : 
((  Non  enim  decet  libertiim^  qui  palroruv  sitœ  subditus  esse 
((  débet,  eam  iixorern  habere  sibi  snbjectam  (";).  >»  Rien 
de  semblable  n'était  à  redouter  d'un  mariage  entre  le  pa- 
tron et  son  aff'ranchiej  on  avait  donc  pu  l'autoriser  sans 
inconséquence,  et  nous  avons  vu  plus  haut  qu'il  était 
parfaitement  licite. 

.lustinien  rapporte  cependant  qu'à  l'époque  des  juris- 
consultes, on  doutait  qu'il  fût  convenable  à  un  maître  d'é- 

(1)  L.  8,  et  1.  14,  §  %  de  rit,  nupl.,  D.  ('23 -i)  ;  -.  Inst.  Just,,  §  10, 
de  niipl.  (I-IO). 

(-2)  L.  1  i,  §  3,  de   rit.  nupt.,  D.   (213-2). 

(3)  L.  62,  §  1 ,  eod.  til. 

(U)  L.  13,  eod.  lit. 

(5)  Paul.  4cn/.,  I.  Il, lit.   iO,  §0. 

(G)  L.  W.denupt.^C.  (ri -4). 

(7)  Polllier,  Pnndat.  Jitst.,  ail  lil.  (/<•  ritii   )iiiptianii)i,n'  40. 
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pouser,  après  raiïranchisseiiicnt,  la  jeune  esclave  élevée 
par  lui  {aluniHii),  Cette  controverse  n'a  laissé  de  traces 
nulle  part,  et  nous  eu  chercherions  en  vain  le  niolif,  si 
Justinien  ne  nous  le  révélait  aussi,  en  se  refusant  à  croire 
un  homme  assez  oublieux  de  toute  pudeur  pour  s'unir  à 
l'esclave  qu'il  aurait  auparavant  traitée  comme  sa  fille  : 
«  qiiam  ab  inilio  loro  filliœ  habuit...  lU  filiinn  educavil.» 
Dès  lors  l'empereur  permet  le  mariage  entre  le  patron  et 
son  almmia  ;  mais  il  l'interdit  indistinctement  entre  le 
maître  et  son  ailVauchie  qu'il  a  tenue  sur  les  fonts  baptis- 
maux (i).  Ainsi  s'en  allait  le  droit  civil,  confisqué  peu  à 
peu  par  l'Église  ;  et  déjà  commençait  toute  une  nouvelle 
série  de  prohibitions  de  mariage,  pour  cause  d'alliance 
spirituelle,  que  l'on  voit  se  multiplier  et  s'accroître  dans 
la  législation  canonique. 

Prohibitions  inspirées  par  des  considérations 
politiques  et  sociales. 

SECTION  IV. 

DE   LA    DirFÉRENCE    DE   CASTE. 

La  constitution  de  la  République  romaine  était  primiti- 
vement tout  aristocratique,  basée  sur  l'inégalité  des 
castes.  Or,  le  maintien  de  cette  inégalité  ne  se  pouvait 
obtenir  qu'à  la  condition  d'empêcher  tout  mélange  entre 
les  différentes  classes  de  citoyens  ;  et,  sous  peine  de  per- 
dre bientôt  sa  suprématie,  la  caste  dominante  ne  se  devait 
point  laisser  absorber  par  les  castes  inférieures,  toujours 

(1)  L.  20,  de  nupt.^  C.  (3-4).  —  Voyez  Pothier,  contrat  de  mariage, 
nUT^,  el  suiv.;— voyez/encore,  ci-dessous,  Des  niiU,  de  mar.,  I"  part,, 
lit.  1,  ci».  I,  secl.  3,  ail.  2. 
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plus  vivaces  et  plus  nombreuses,  ^^n  le  comprit;  et  ce  fut 
ainsi  que  naquirent  les   deux  prohibitions  du  mariage  : 
entre  patriciens  et  plébéiens,  d'une  part,  d'autre  part, 
entre  plébéiens  ingénus  et  affranchis. 

La  première,  établie  (dit  on)  par  la  loi  des  XII  Ta- 
bles (1),  suscita  des  luttes  ardentes.  Elle  tomba  vers 
l'an  309  de  Rome,  et  fut,  sur  la  proposition  du  tribun 
do  la  plèbe  Ganuléius,  abrogée  par  un  plébiscite  (2). 

La  seconde,  dont  l'origine,  également  très-ancienne,  ne 
saurait  être  précisée,  survécut  à  la  première.  L'abroga- 
tion en  fut  seulement,  sous  l'Empire,  prononcée  par  la  loi 
Julia  (3)  -,  et  sans  doute  renouvelée,  peu  après,  par  la  loi 
Papia  Poppea  (à).  Mais  nous  savons  qu'auparavant  déjà, 
des  dispenses  exceptionnelles  avaient  été  parfois  accor- 
dées ;  et  Tite-Live  nous  a  conservé  l'histoire  touchante  de 
la  courtisane  affranchie  Hispala  Bécennia,  qui,  pour  sau- 
ver son  amant,  révéla  les  mystères  des  Bacchanales,  et 
qu'un  sénatus- consulte  récompensa  par  une  concession 
spéciale  du  connubium  avec  les  ingénus  (5). 

SECTION  V. 

DE   l'inégalité    de    CONDITION. 

Les  prohitions  fondées  sur  cette  cause  furent  intro- 
duites par  les  lois  Julia  ei  Papia  Poppea,  dont  il  nous 
faut,  ici,  donner  un  aperçu  d'ensemble. 

(1)  Cicéron,  de  lie  publiai^  \i-'M.  —  Tite-Live,  I.  1V,(:.  iv. 

(2)  Tite-Live,  1.  IV,  c.  i  à  vi. 

(3)  Ulp.   rcg.,  lit.  12,  §  1. 

(/|)  L.  23,  de  rit.  nupt.,  1).  (-23-2). 
(5)  Tile-Live,l.  WXIX,  r.  xix. 


-  133  — 
Les  guerres  civiles  et  les  proscriptions  avaient  décimé 
les  citoyens  ;  et  lorsque ,  succédant  aux  tumultes,  le 
calme  de  la  servitude  permit  de  discerner  la  profondeur 
du  mal,  Augustecomprit  la  nécessitéd'y  porter  un  remède 
immédiat,  et  d'arrêter,  par  tous  moyens,  la  dépopulation 
de  l'Italie.  Ces  préoccupations,  au  surplus,  n'étaient  pas 
nouvelles.  Dès  avant  la  fin  de  la  République,  les  censeurs, 
dont  la  surveillance  s'étendait  sur  les  mariages,  avaient 
déjà  pris  l'habitude  de  noter  les  célibataires  et  de  les 
frapper  d'une  amende  connue  sous  le  nonid'  uxoîium  (1). 
César  récompensa  même,  par  des  attributions  de  terre 
en  Campaoie,  la  paternité  chez  les  citoyens  (2).  Mais  ces 
tentatives  timides  étaient  restées  sans  aucun  résultat, 
lorsque  parurent  successivement  la  loi  Julia  de  marilan- 
dis  ordinibus^  dont  l'époque  précise  est  incertaine,  et  la 

(1)  S.  p.  PVslus,  v"  uxorium.  —  Tile-Live,  1.  XLV,  c.  xv.  —  Valère 
Maxime,  1.  U,  ch.  ix,  n"  1.  —  Plutarque,  vie  de  Camille,  c.  ii.  et  vie  de 
M,  P.  Caton,  c.  XXIII. 

Cicéron,  lorsqu'il  parle  des  censeurs,  met  au  nonil)re  des  devoirs  de 
leur  charge  celui  de  veiller  a  la  procréation  :  «  cœlibescsse  prohibenlo  »  ;  — 
Cieéron,  de  legibus,  1.  111,  c.  iii.  —  En  procédant  au  recensement,  ils 
adressaient  a  chaque  citoyen  cette  interrogation  solennelle  :  «  Et  tu,  ex 
auimi  lui  senlentia,  nxorem  habes?  »  On  voit  que  la  question  ne  portait  pas 
seulement  sur  le  fait  matériel  d'avoir  une  épouse,  mais  encore  sur  le  fait 
d'avoir  une  épouse  telle  qu'en  sou  âme  et  conscience  on  pût  se  consi- 
dérer comme  marié.  Le  citoyen  interrogé  devait  répondre  avec  serment. 

C'est,  dit  Aulu-Gelle,  pour  avoir  reculé  devant  un  parjure  {quodjurarc 
a  ccnsoribus  coactus  eral  uxoi'cm  se,  liberorum  quœrendorum  (jratia  habitum), 
que  Sp.  Carvilius  Ruga,  dont  l'épouse  ne  laissait  aucun  espoir  de  fécon- 
dité, fut  contraint  de  la  répudier  ;  et  telle  aurait  été,  suivant  une  tradi  - 
lion  conlesiable,  la  première  application  du  divorce  dont,  jusqu'alors 
(an  523  de  Kome),  nul  n'avait  encore  osé  donner  l'exemple.  —  Aulu- 
Gelle,  .\oc/c5  atticœ,\.  IV, c.  m  et XX  ;  —Valère  iMaxime,  1.  II,  c,  i,  n"  Ix 

(i)  Suétone,  Fie  de  César,  c.  XX. 
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loi  Ptipia  Poppea  (I)  qu'on  croit  pouvoir  placer  vers 
l'an  762,  sous  les  consuls  subrogés  M.  Papius  Mutilus  et 
Q.  Poppœus  Secundus.  Ces  lois,  pour  contraindre  au  ma- 
riage, en  même  temps  qu'elles  punissaient  les  cnii- 
ùes  (2)  et  les  orhi  (3),  encourageaient  la  paternité  de  plu- 
sieurs manières. 

C'étaient  d'abord  des  peines  et  des  avantages  pécuniai- 
res. On  frappait,  en  principe,  les  cœlibes  et  les  orbi, 
d'une  incapacité  totale  ou  partielle  de  recueillir  les  héré- 
dités ou  les  legs  qui  leur  compélaient.  On  concédait,  en  re- 
tour, aux  héritiers  et  légataires  patres  \ejus  caducn  vin- 
dicar\di  ;  on  leur  attribuait  les  parts  caduques  dans  l'hé- 
rédité ou  le  legs  ;  on  créait,  pour  tout  dire,  à  leur  profit, 
de  nouveaux  droits  de  succession  [h). 

Outre  ces  avantages  purement  pécuniaires ,  d'autres 
encore  étaient  offerts  aux  patres  ;  ils  s'accroissaient  avec 
le  nombre  des  enfants.  Ainsi,  sans  parler  des  femmes  que 
le  j fis  liberorum  affranchissait  de  la  tutelle  (5),  le  père 
de  trois  enfants  à  L\ome,  de  quatre  enfants  dans  le  reste 


(1)  Celle-ci  complétait  et  modifiait  la  première. 

(2)  Était  cœlehs  l'homme  non  inarii''  ou  remarié,  entre  vingt  et  soixante 
ans;  la  femme,  dans  le  même  cas,  entre  vingt  et  cinquante  ans. 

(3)  Ktaient  orbi^  l'homme  marié  mais  sans  enfant>,  entre  vingt-ciiKi 
cl  soixante  ans;  la  femme,  dans  la  mémo  situation,  de  vingt  a  cin- 
quante ans. 

(/l)  hnt.  r.aï.,  Corn.  2,  §§  "im  a  201K  —  A  défaut  de  cnliéritirrs  ou 
colégataires  poires,  les  caducs  étaient  appréhendés  par  le  lise,  pamis  om- 
nium. Les  Leyes  avaient  donc  accessoirement  un  caractère  liscal  ;  et  plus 
lard,  ce  caractère  aurait  entièrement  prédominé  s'il  était  vrai  (comme 
on  l'a  prétendu)  que  Caracalla  cAl,  en  loute  hypothèse,  atlrihué  au  fîsc 
loules  les  paris  caducjues. 

(5)  IiKsi.  (in,.,  Corn.,  i-i;  1  i^;  et  lOi.—  i/p.  rcg.,  tit.   l'J,  §  3. 
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(lo  l'Italie,  se  trouvait  exempt  de  toutes  charges  person- 
nelles {mmierapersonnltii)  (1).  Ainsi  encore,  dans  l'ordre 
politique,  le  nombre  des  enfants  déterminait  les  pré- 
séances (5),  faisait  préférer  pour  les  fonctions  publiques, 
et  donnait  le  choix  des  provinces  (3).  Enfin,  à  défaut  de 
l'âge  requis  pour  les  magistratures  [honores),  le  citoyen 
pater  obtenait  une  dispense  d'autant  d'années  qu'il  avait 
d*enfants  (/j) . 

Quelque  séduisants  toutefois  qu'on  les  suppose ,  ers 
avantages  ne  purent  triompher  de  la  répugnance  invété- 
rée des  Romains.  Nulle  part,  la  situation  des  esprits  n'é- 
clate mieux  que  dans  les  arguments  eux-mêmes  invo- 
qués en  faveur  du  mariage,  par  ses  plus  ardents  défen- 
seurs. Aulu-Gelle  rapporte  ce  passage  significatif  d'un 
discours  de  Metellus  Numidicus,  qui  fut  censeur  en  622  : 
((  Si  aine  uxore,   Quiriles^  possemus  esse  :  omnes  eu  mo- 


(1)  Voyez  sur  toute  cette  matière  lïeineccius,  comment,  ad  Icg,  Jul.  et 
Pnp.,  1,  H,  c,  vu  et  vi.i. 

{'})  Par  exemple:  un  seul  consul  à  la  fois  pouvait  se  faire  précéder  des 
faisceaux,  et  chacun  jouissait  de  cette  prérogative  alternativement,  de 
mois  en  mois.  Mais,  au  moment  de  leur  entrée  en  charge,  à  qui  des 
deux  consuls  attribuer  le  droit  des  premiers  faisceaux?  Au  plus  âgé,  jus- 
qu'à la  loi  Julia.  Au  contraire,  d'après  le  viT' chapitre  de  cette  loi,  à 
celui  qui  adonné  a  la  Hépublique  un  plus  grand  nombre  d'enfants,  soit 
encore  vivants,  soit  morts  U  la  guerre.  Si  chacun  des  consuls  a  le  môme 
nombre  d'enfants,  on  préfère  celui  qui  se  trouve  aut  maritus,  mit  in  nu- 
ineromorilorum.  Enfin,  si  tous  deux  sont  m«ri<i  et  prt/res,  avec  le  même 
nombre  d'enfants,  c'est  alors  seulement  que  le  plus  ?igé  l'emporte.  — 
Aulu-Gelle,  I\'ociei  aiiicœ^  1.  Il,  c.  XV. 

(;.i)  Tacite,  Annal  ,  1.  XllI,  c.  XIX  ;  —  1.  6,  §  5,  de  drcur.  et  fil. ,  D. 
(:)0-2);  —  1.  9,  00(1.  tit.,  C.  (10-31). 

(6)  Pline  le  Jeune,  ad  Fainilum^  1.  Vil,  epistol.  xvi  ;  el  ad  Trujanum, 
l.  X,  ep.  Il,  \cxv  et  xcxvi.  —  L.  2,  f/^-  viinur.j  D.  (i-i). 
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€iestîacareremus,  Seci  quoniam  ita  natura  tradidiî^ul 
u  nec  cum  illis  satis  commode^  nec  sine  illis  ullo  modo  xiri 
((  possit-,  saluti perpetuœ  potius  quant  brevivoliiptati  con- 
((  sulendum  (1).   »   Paroles  étranges  dans  la  bouche  du 
censeur;  plus  étranges  encore  dans  celle  d'Auguste,  lors- 
qu'il crut,  à  près  d'un  siècle  d'intervalle,  ne  pouvoir 
mieux  aider  à  l'adoption  de  ses  lois,  qu'en  récitant  dans 
le  sénat  la  harangue  de  Mélellus  (2). 

Il  échoua  d'abord  devant  la  volonté  du  peuple,  et  ne 
parvint  que  beaucoup  plus  tard  à  son  but,  après  s'être 
davantage  assuré  dans  la  tyrannie  (3).  Encore,  Tacite 
constate-t-il  que,  dès  le  règne  de  Tibère,  on  dut  apporter 
des  adoucissements  à  ces  prescriptions,  qui  ne  profitaient 
qu'aux  délateurs,  et  ne  faisaient  pas  contracter  plus  de 
mariages  ni  élever  plus  d'enfants.  On  gagnait  trop,  dit- 
il,  à  être  sans  héritiers  (A).  Ajoutez-y  la  faveur  qui,  dès 
lors,  s'attachait  au  concubinat;  les  mœurs  avilies  déjà 
par  la  servitude,  à  ce  point  qu'il  fallut,  pour  les  réfor- 


(1)  Aulii-Gelle,  h-oct.  atik,,  1. 1,  c.  vi. 

(2)  Suétone,  rie  d'Auguste^  c.  LXXXIX. 

(3)  Encore  ne  le  put-il  qu'en  supprimanl  ou  adoucissant  certaines 
peines,  en  augnienlant  les  récompenses,  et  en  accordaul  successiveineni 
aux  citoyens  un  délai  de  trois  ans,  puis  un  autre  de  deux  ans,  pour  se 
mettre  en  mesure.  Suétone  rapporte  que  tous  ces  ménagements  n'empê- 
chèrent point  les  chevaliers  de  réclamer,  en  plein  spectacle,  l'abolition 
de  ces  lois  détestées.  —  Suétone,  J'ie  d\'îinjusie^  c.  xxxiv. 

Un  simple  fait,  au  surplus,  vaut  a  lui  seul  tous  les  commentaires.  Les 
consuls  (pii  donnèrent  leur  nom  a  la  loi  Papia  Poppca  étaient  tous  les 
deux  ccclibes  et  orbi^  et  se  trouvaient  ainsi  les  premiers  frappés.  —  Dion 
Cassius,  1.  LVI,  c  x 

(6)  Tacite,  Annal.,  c.  xxv  et  xwiii  j  —  Tline,  Jli.-l.  natur.^  xiv  ;  — 
Séuèque,  consulitl,  oil  .V^tu  inm,  xix. 
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mer,  faire  appel  à  la  cupidité  des  citoyens;  le  luxeeiïréné 
des  dames  romaines  (1)  j  enfin  leur  corruption  si  profonde 
qu'elles  en  étaient  venues,  dit  Sénèque,  à  ne  plus  comp- 
ter les  années  par  les  consuls,  mais  par  leurs  maris,  et  à 
ne  voir  plus  dans  le  mariage  qu'un  préliminaire  obligé 
du  divorce  (2).  Comment  les  lois  eussent-elles  été  effica- 
ces, alors  qu'il  n'existait  plus,  dans  l'Empire,  d'épouses 
dignes  de  ce  nom  ! 

Le  véritable  remède  à  cette  désertion  du  mariage  était 
donc  moins  encore  dans  l'appât  des  récompenses  que 
dans  l'épuration  des  mœurs.  Il  fallait,  avant  tout,  relever 
la  famille  et  rehausser  la  dignité  du  lien  conjugal;  Au- 
guste y  travailla  surtout,  dans  ses  lois  Juliennes,  qui  sta- 
tuaient sur  tant  de  points.  Il  apporta  des  entraves  à  la 
facilité  du  divorce  (3).  Il  entreprit  de  réfréner  l'audace 
(les  adultères  (4).  Il  voulut  que  de  scandaleuses  mésal- 
iances  cessassent  de  déshonorer  Tinstitution  du  mariage. 
De  là,  nos  prohibitions  (5). 

(1)  11  est  curieux  «le  voir,  dès  l'époque  de  la  seconde  guerre  Punique, 
ce  luxe  stigmatisé  sur  la  scène  ;  —  Piaule,  Miles  gloriosus,  vers  685  et 
suiv. ,  vers  705  et  suiv. 

('i)  Kénèque,  de  benefïciis^  1,  111,  c.  xvi. 

(3)  Suétone,  rie  d'Jugusle,  c.  XXXIV. 

{(i)  Tit.   ud  legem  Juliam^  de  adulleriis^  D.   (18-5). 

(5)  C'est,  dit  M.  de  Savigny,  à  partir  de  ce  moment  que  l'infaniie 
devint  applicable  aux  iemmes.  Jusqu'alors,  pense-t-il,  la  noia  infamiic 
produisait  deux  conséquences  distinctes;  d'abord  une  conséquence  prin- 
cipale, et  de  beaucoup  la  plus  importante,  a  savoir:  la  privation  des 
droits  politiques,  la  perle  du  suffragium  et  des  honores  ;  ensuite  une  con- 
séquence accessoire  et  tout  a  lait  secondaire,  à  savoir  :  l'incapacité  do 
postuler  en  justice,  si  ce  n'est  dans  des  cas  exceptionnels.  D'autres  au- 
teurs repoussent  la  première  de  ces  conséquences,  et  ne  ratlacbent  ex- 
clusi\enieut  a  l'iniamie  que  la  seconde.   Mais,  dans  l'une  et  l'autre 


Il  y  en  eut  de  générales,  applicables  à  tous  les  ingénus  ; 
il  y  en  eut  de  plus  étroites,  qui  ne  regardaient  que  les  sé- 
nateurs et  leurs  enfants.  Elles  ne  doivent  pas  être  con- 
fondues. 

§  1.  —  Prohibitions  applicables  à  tous  les  ingénus. 

Défense  fut  faite  à  l'ingénu  d'épouser  : 

1*  —  La  femme  qui  s'est  prostituée  {millier  quœstua- 
ria)\  publiquement  ou  en  cachette  [eliam  si  non  pa- 
bnn)  (1)  ;  au  lupanar  ou  dans  quelque  autre  lieu  moins 

hypoUièse,  on  comprend  qne  l'application  au-x  femmes  de  la  nota  infamia 
ne  dut  loiijciirs  ofïvir  aucun  inléiêt,  puis([ue,  d'une  part,  les  i'emmes 
ne  participaient  point  aux  droits  politiques,  et  que,  d'autre  part,  il  leur 
était,  en  principe,  interdit  de  postuler.  Aussi,  tandis  que  le  préleur  dé- 
clarait infâme,  par  exemple  :  l'homme  qui  s'unissait  avec  une  veuve 
au  cours  de  l'année  de  deuil,  l'homme  qui  contractait  un  second  mariai,'C 
avant  la  dissolution  du  premier...,  s'était-il  abstenu,  dans  ces  circons- 
tances, de  soumettre  l'épouse  à  la  même  pénalité.  —  Vo}ez,  ci-dessus, 
p.  76,  note  i  ;  et  page  90,  note  6. 

Cependant,  lorsque  la  loi  Julia  vint  défendre  aux  sénateurs  et  aux  in- 
génus d'épouser  certaines  femmes,  aux  hlles  des  sénateurs  d'éjMDuser 
certains  hommes,  on  remarqua  que  ceux-ci  précisément  (sauf  l'allVanchi 
pincé  dans  une  situation  particulière)  ne  se  trouvaient  autres  que  les  in- 
fâmes ;  et  les  jurisconsultes  furent  conduits  a  leur  assimiler  sous  ce  rap- 
port, les  femmes  soumises  vis  a  vis  des  sénateurs  ou  ingénus,  à  des 
prohibitions  correspondantes.  Dés  lors,  remplaçant  par  un  mot  la  longue 
énuméralion  do  la  loi  Julia,  l'Ipien  put  dire,  en  général  :  «  Si  Famosam 
fjuis  nxorcm  (luxer it...   »  Ulp.   re<j.  ^  tit.   1(),  §  ;2. 

L'abrogation  de  ces  incapacités  de  la  loi  Julia,  prononcée  par  Justi- 
niin,  supprima  de  nouveau,  pour  les  femmes,  toute  la  signihcation  pra- 
ti(pie  de  l'infamie;  en  conséquence,  elle  cessa  de  leur  être  appliiable. 
—  M.  de  Savigny,  Traité  de  droit  romain^  t.  If,  §  §  78  îi  83  ;  et  appen- 
dice 7,  n*^'  1  à  7.  (p.  tSO  et  suiv.,  473  et  suiv. ,  de  la  traduction  (lUé- 
nonx). 

(!)  L.    n,  pr.,  de  ril.  nupt.^W   (^23-2). 
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infâme  (1).  Peu  importe  ([irelle  se  livrât  gratuitement  ou 
pour  un  salaire  (2)  ;  il  sufTit  que  sa  débauche  ait  été  fré- 
quente et  sans  choix  (3).  Enfin,  la  morale  païenne  était 
inflexible.  Le  vice  a  des  souillures  indélébiles  :  la  misère 
qui  l'a  conseillée  n'excuse  point  5  et  le  repentir  ne  saurait 
absoudre  (û). 

t>»  —  La  proxénète  [lena).  Est  considérée  comme  telle, 
la  femme  qui  fait  un  trafic,  môme  déguisé,  de  la  prosti- 
tution des  courtisanes  (5), 

3"  —  L'adVanchie  du  leno  ou  de  la  lena  (6). 

h"  —  La  comédienne,  ou  celle  qui  l'a  été  {f/uœ  arlem 
ludkrmn  fecerit  (7) . 

5°  —  La  femme  surprise  en  adultère  {in  aduUerio  de- 
prehensa)  -,  par  qui,  et  en  quelque  lieu  qu'elle  l'aitété  (8) . 

(1)  L.  43,  pr. ,  cod.  lit. 

(2)  L.  43,  §  3,  cod.  lit. 

(3)  L    43,  §  4  et  §  2,  eod.  lit. 

(Zi)  L.  43,  §  4  et  §  5,  eod.  lit.  —  D'après  uae  constitution  de  l'em- 
pereur Sévère,  ne  doit  pas  ôlre  considérée  comme  mulier  quœstuaria  la 
femme  que  l'on  a  contrainte  de  se  prostituer  pendant  qu'elle  était  en 
servitude;  —  1.  '21,  de  fus  qui  not.  ,  D.  (3-2). 

Mais  ce  n'est  la  qu'une  décision  isolée,  toute  de  faveur,  et  qui  ne  lient 
pas  suffisamment  compte  de  l'esprit  delà  loi  Julia.  Nous  voyons,  en  elFel, 
celle  ci  défendre  a  l'ingénu  d'épouser  l'alTranchie  du  hno  et  de  la  lena  : 
«  Scilicet  (dit  Pothier)  proptcr  vehementem  suspicionem  prostratœ  pudi- 
M  ciliœ.  i>  —  Pothier,  Pand,  Jitst.,  ad  lit.  de  ritu  niiplinriim,  n"  59.  — 
A  plus  forte  raison,  celle  rigueur  est- elle  applicable  a  la  femme  cerlai- 
nement  prostituée  pendant  sa  servitude, 

(5)  L.  4,  §  2  et  §  3,  c/e  his  qui  not.,  D.  (3-2)  ;  —  1.  43,  §§  6,  7,  8,  et 
9,  de  rit.  nupt.,  D.  (23-2). 

(6)  Vlp.  reg.,ih.  13,  §  2. 

Q)  Sur  la  question,  parfois  douteuse,  de  savoir  quand  il  y  aura  eu 
exercice  d'un  ars  ludicra,  \oy.  I.  2,  §  5;  1.  3;  1.  4, /)?■.,  et  §  \,  de 
his  qui  not.,  D.   (3-2);  I,   21,  ex,  quil).  cnus,  itifam.,  C.  (2-12). 

(8)  L.  43,  §  i3,  de  rit.  nupi.^  D,  (23-2).  —  La  loi  crut  devoir  le  dire 
expressément,  car  il  est  d'autres  cas  où  ces  circonstances  cessent  d'être 
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On  n'exige  pas  davantage  qu'elle  soit  condamnée  ou  seu- 
lement poursuivie  :  dès  làqu'elle aété  su  rprise  en  adultère, 
même  une  sentence  d'absolution  ne  la  sauve  point  de  l'in- 
famie :  <(  Quiafaciumlex^  non  sent  entium  notaveril  (1).  » 

6°  —  Et,  enfin,  la  femme  condamnée  sur  une  accusa- 
tion publique  {publico  judicio  damnata)  (2). 

Des  prohibitions  correspondantes  étaient-elles  appli- 
cables aux  femmes  ingénues?  En  d'autres  termes  :  cel- 
les-ci ne  pouvaient-elles  épouser  le  muUebria  passus,  le 
lerto,  etc.  ?...  On  serait,  à  première  vue,  tenté  de  le  croire; 
d'abord  en  l'absence  de  tout  motif  qui  commandât  de  dis- 
tinguer entre  les  hommes  et  les  femmes  ingénus,  ensuite 
par  analogie  de  ce  qui  avait  été  prescrit  pour  les  filles  ou 
petites-filles  de  sénateurs,  auxquelles  étaient  défendus 
ces  mariages.  Cependant,  M.  de  Savigny  (3)  ne  pense  pas 
que  rien  de  pareil  eût  été  décidé  à  propos  des  femmes  in- 
génues ;  et  le  silence  complet  des  textes,  à  cet  égard,  lui 
parait  bien  significatif. 

§  2.  —  Prohibitions  particulières  aux  sénateurs  et  à  leurs 
descendants  par  les  mâles, 

La  loi  Julia  soumet  à  des  prohibitions  plus  étroites  :  Ui 
sénateur,  ses  fils  ou  petits-fils. . ,  ses  filles  ou  petites-filles. . .  ; 

indiflérenles.  —  Patil.  sctit.,  I.  II,  lit.  xwi.  —CoWit.  Icg.  Mosmc^  lii.  i, 
c.  11  et  m. 

(1)  L.   i3,  §  12,  de  rit.  nupt. ,  D.   (-23-2). 

(2)  L.  -40,  §  10,  eod.  lit. — Mamiciamis  ajoiilail:  la  roinine  coiulaïu- 
née  par  le  sénat;  l'ip.  rej..,  lit.  13,  §  ^.  —  Le  sénat,  en  ollol,  sous  les 
empereurs,  évoqua  plus  d'une  fois  la  connaissance  des  accusations  pu- 
bliques. —  Tacite,  Annal.,  1.  H,  c.  LXxxv  ;  et  1.  UI,c.  X  et  suiv. 

(3)  M.  de  Savigny,  Trni(c  de  dr,  romain, {,  11,  appendice  7,  n"  "2  (pag*' 
470,  de  la  liaduclion  Guénoux). 


en  nn  mot,  ot  sans  distinction  do  sexe,  toiH  ses  descen- 
dants par  les  mâles  (l) . 

Ils  ne  peuvent,  en  conséquence,  épouser  (2)  :  d'abord, 
et  à  plus  forte  raison,  aucune  des  personnes  avec  les- 
quelles on  défend  aux  ingénus  de  s'unir  (3)  ;  mais,  en 
outre  :  — 1°  un  affranchi  ou  une  affranchie  {h)  ;  2"  — non 
pas  seulement  un  comédien  ou  une  comédienne,  comme 
tout  autre  ingénu,  mais  encore  celui  ou  celle  dont  le  père 
ou  la  mère  exercerait  ou  aurait  exercé  la  profession  scé- 
nique  (5). 


(1)  Il  n'y  a  point  lieu  de  distinguer,  sous  ce  rapport,  entre  les  des- 
cendants naturels  ou  adoptifs, au  moins  tant  que  ceux-ci  restent  dans  la 
famille  ;  —  1.  o  ;  1.  6,  pr.-,  et  1,  lO,  de  senator.',J).  (1-9).  —  Mais  le  Cls 
adoptif  émancipé  cesse  d'être  un  senatoris  filius,  et  ne  se  trouve  plus, 
dès  lors,  soumis  à  la  prohibition.  Au  contraire,  le  fils  naturel,  soit  éman- 
cipé, soit  même  donné  en  adoption  îi  un  non-sénateur,  n'en  conserve 
pas  moins  la  dignité  sénatoriale,  et  n'est  pas  afïranchi  de  la  prohibi- 
tion ;  —  1.  6,  pr.;  et  §  1;  1.  7,  pr. ,  de  senator. ,  D.   (1-9). 

("2)  Ils  ne  peuvent  pas  davantage  contracter  de  fiançailles  avec  ces  per- 
sonnes. —  L.  44,  pr,,    de  rit,  nupt,,  D.   (23-2). 

(3)L.  ii,  §8;etl.  -49,  eod.  tit. 

(Zi)  Ce  qui  n'empêcha  pas  l'empereur  Néron  d'épouser  l'affranchie 
Acte.  —  Suétone,  vie  de  Néron,  c  XXVIII. 

(5)  L.  42,  §  1  ;  et  1.  44, pr.,  et  §  1,  rfe  rit,  nupt,^  D.  (23-2);  —  Vlp, 
reg.,  lit.  12,  §  2,  —  Dans  ce  dernier  texte,  Ulpien  énumère  les  pro- 
hibitions applicables  aux  sénateurs  ;  et  son  énumération  ne  comprend 
ni  la  lena  ou  son  affranchie,  ni  la  femme  surprise  en  adultère,  ni  celle 
condamnée  sur  une  accusation  publique,  toutes  personnes  cependant 
qu'un  ingénu  ne  pouvait  épouser. 

M.  de  Savigny  pense  qu'en  effet  la  loi  Julia  n'interdisait  point  textuelle- 
ment ces  mariages  au  sénateur  ;  mais  que  bientôt  les  jurisconsultes,  par 
voie  d'interprétation  et  pour  identité  de  motifs,  étendirent  a  ce  dernier 
les  prohibitions  qui  ne  frappaient  expressément  que  le  citoyen  ingénu, 
et  posèrent  eniin  cette  règle  si  rationnelle  delà  l.  44,  §  8,  de  ritu  nup- 
liiirum;  «  Eas  qitas  ingenui  cœlcri  prohihentur  ducere  uxores,  senatorcs  non 


—  U2  — 

La  loi  ne  parle  que  tlu  père  ou  de  la  mère.  Ainsi,  la 
circonstance  que  le  grand'père  ou  la  grand'mère  seraient 
montés  sur  le  théâtre  ne  nuira  point  à  leurs  petits-en- 
fants (1). 

Et  même,  il  est  des  hypothèses,  où  la  profession  du  père 
ou  de  la  mère  reste  également  sans  influence  sur  le  ma- 
riage de  leurs  fils  ou  de  leurs  fdles.  Voyons  d'abord  le 
cas  où  c'est  la  mère  qui  paraît  sur  la  scène  :  en  principe, 
tous  ses  enfants,  même  ceux  vulgo  concepli,  qui  suivent 
alors  sa  condition,  tombent  toujours  sous  le  coup  de  la 
loi.  Mais  si  nous  supposons  le  père  comédien,  la  prolii- 
bition,  suivant  le  jurisconsulte  Octavenus,  ne  concerne 
pas  ses  enfants  vulgo  concepti^  qui  ne  suivent  jamais  sa 
condition,  et  ne  frappe  que  ses  enfants  légitimes,  soit 
adoptifs,  soit  naturels  (2).  Elle  atteint  ces  derniers  sans 
distinction;  qu'ils  se  trouvent  en  puissance  de  leur  père, 
ou  siiijiiris\  même  après  la  mort  du  comédien  ;  encore 
bien  qu'au  moment  de  leur  naissance,  il  eût  déjà  quitté 
sa  profession.  Peu  importe  également  qu'à  l'époque  de 

durent.  »  Sic:  Hcincccius,  cimwient.  ad  kg.  Julet  Pap.^  1.  2,  C  1,  n°  J, — 
M.  de  Savigny,  Trait,  de  dr.  roni.,  t.  II,  appond.  7,  n'  2  (page  ili  d<'  la 
iraduclion  Guénoux}. 

Nous  n'admeUons  pas,  quant  a  nous,  ceUe  lliéorie.  Klle  tombe  devant 
celte  simple  considération,  nous  scmble-t-il,  qu'abstraction  faite  de  sa 
dignité,  le  sénateur  est  aussi,  et  avant  tout,  un  ingénu  ;  fournis  dès  lors, 
en  cette  qualité,  à  toutes  les  prohibitions  concernant  les  hommes  de 
cette  classe.  Kt  si  le  fragment  d'ilpien,  comme  au  surplus  le  texte  de 
la  loi,  ne  répèlent  point,  a  propos  du  sénateur,  l'énuméralion  déjà  faite 
h  propos  de  l'ingénu,  c'est  qu'en  cfTet  celte  répétition  se  trouvait  abso- 
lument sans  objet;  puisqu'il  ne  s'agissait  plus  alors  que  de  fixer  seule- 
ment les  prohii)itions  parliculières  aux  membres  du  sénat. 

(1)  L.  il,  ^'l,dvrit.n„pt.,\).  (-23-2). 

(2)  L   ii,  î<3et  i;  i,  eod.  tii. 


l'adoption,  l'adoptaiU  eût  cessé  d'être  comédien.  Mais 
à  la  difl'érence  du  fils  naturel  après  la  mort  du  père,  le 
fils  adu})lif  ai)rcs  réuiancipation  échappe  à  la  rigueur 
de  la  loi  ;  du  moins,  telle  parait  bien  être  la  décision 
de  Paul,  qui  rapporte,  en  termes  très-obscurs,  l'avis 
conforme  de  Pomponius  (1).  On  considère,  sans  doute, 
qu'entre  l'adoptant  et  le  fils  adoptif  une  fois  émancipé, 
tout  lien  civil  et  naturel  est  rompu.  Au  contraire,  entre 
le  fils  et  les  parents  naturels,  le  lien  de  la  cognation  est 
indissoluble;  il  survit  à  l'émancipation,  et  la  mort  n'en 
efface  point  le  souvenir. 

Des  difficultés  d'un  autie  genre  sollicitaient  encore  l'at- 
tention des  jurisconsultes.  Ainsi,  le  mariage  a  été  régu- 
lièrement contracté,  mais  un  empêchement  est  survenu 
depuis  ;  que  décider?  Un  sénateur  a  pris  pour  épouse  une 
femme  ingénue  ;  et  plus  tard,  les  parents  de  celle-ci  mon- 
tent sur  le  théâtre.  C'est  là  une  circonstance  indépen- 
dante de  la  volonté  des  conjoints;  leur  union,  lorsqu'ils 
l'ont  formée,  ne  se  trouvait  nullement  défendue;  peut- 
être  a-t-elle  produit  des  enfants  :  il  serait  trop  rigoureux 
de  la  dissoudre  (2).  Mais  si,  elle-même,  l'épouse  du  sé- 
nateur se  faisait  comédienne,  il  la  faudrait  nécessaire- 
ment répudier  (3), 

Une  affranchie  s'est  mariée  avec  un  simple  ingénu,  qui 
devient  ensuite  sénateur;  ou  bien  encore:  un  affranchi 
a  épousé  la  fille  d'un  simple  ingénu  postérieurement  ad- 


(1)  L.  44,  §  b,  eod.  lit. 

(2)  L.  44,  §  6,  eod.  lit. 

(3)  L.  4i,  §  7,  eod.  lii. 


-  U/i  - 
mis  dans  le  sénat;  le  mariage  est-il  invalidé?  Oui,  pen- 
saient lesjurisconsultes.  Mais  Justinien,  qui  nous  rapporte 
leur  décision,  la  réprouve;  et  guidé  par  des  sentiments 
plus  humains,  il  veut  que  le  mariage  subsiste  dans  tous 
les  cas  (1). 

De  tout  temps,  au  surplus,  la  rigueur  des  prohibitions 
put  fléchir  devant  la  volonté  du  prince;  et  c'est  ainsi, 
nous  dit  Ulpien,  qu'un  sénateur  épouse  valablement  une 
affranchie,  en  vertu  d'une  indulgentia  principis  (2). 

Une  autre  concession  du  souverain,  celle-ci  plus  gé- 
nérale, levait  de  même  la  prohibition.  L'affranchi  qui 
recevait  de  l'empereur  le  jus  aureorum  annulorum,  ou 
mieux  encore  la  restitutio  natalium  (3),  devenait  comme 
un  homme  nouveau.  Investi  désormais  du  droit  de  porter 
l'anneau  d'or,  il  prenait  rang  parmi  les  ingénus  (A)  ;  et 
se  trouvait,  comme  eux,  capable  de  prétendre  aux  unions 
les  plus  hautes  (5). 

Enfin,  si  l'élévation  de  l'affranchi  supprimait  l'empê- 
chement au  mariage,  la  déchéance  du  sénateur  conduisait 


(1)  L   28,  iîenupt.,  C.  (rM). 

(2)  L.  31,  de  rit.  nupt.,  D.   (-23-2). 

(3)  L.  iO,  de  in  jus  vocand. ,  D.  {2-i). 

(6)  Le  droit  de  porter  l'anneau  d'or,  d'abord  exclusivement  propre 
aux  seuls  clievaliers,  avait  fini  par  devenir  commun  "a  tous  les  ingénus. 
—  Tiie-Live,  1.  XXIII,  c.  Xii  ;— lit.  de  Jur.  aur.  annal.,  D.  (40-10);  — 
lit.  de  natiU.   rest.,  D.  (40-i1). 

(5)  L'alï'ranchi  qui  se  donne  en  adrogation  a  un  pater  familias  ingénu 
acquiert  dans  la  famille  adoplive  les  droits  d'un  ingénu  {ingenui  jura). 
Cependant,  il  n'en  conserve  pas  moins  sa  tache  originelle;  il  n'est  tou- 
jours, au  fond,  qu'un  allranelii  ;  et  reste,  en  conséquence,  soumis  aui 
prohibitions  de  la  loi  Julia.  —  L.  27,(/<'  stut.  h<>m.^  D.  (i-5);  —  1.  32, 
de  rit.    uupt.^  D.  (23-2). 


—  1/i5  — 
au  même  résultat.  On  ne  Jéfend  plus  à  l'homme  chassé 
du  sénat  d'épouser  un-.'  airnmchie  ;  si  môme  il  en  avait 
auparavant  épousé  une,  au  mépris  de  la  loi,  leur  union 
commençaitalors  à  exister  valablement  (i).  Mais  la  peine 
cnc'juiU''  pai-  le  père  ne  rejaillit  point  sur  ses  enfants  (2), 
et  ceux-ci  conservent  la  dignité  dont  est  déchu  le  séna- 
teur (3).  Néanmoins,  une  faute  personnelle  les  en  prive- 
rait, à  leur  tour;  et,  par  exemple,  la  fille  d'un  sénateur, 
condamnée  sur  une  accusation  publique,  devenue  comé- 
dienne ou  courtisane  (4),  peut,  dès  lors,  être  impunément 


(1)  L.  27,  eod.  lit. 

(2)  L.  26,  de  pœii.,  ]\  (48-19).  —  Mais  quelle  sera  la  condition  de 
l'enfant  né  postérieurement  à  la  déchéance  du  sénateur  ?  Gela  dé- 
pend, ditUlpien,  du  moment  de  la  conception;  et  l'on  ne  doit  considérer 
comme  un  (ilius  senatoris  que  l'enfant  conçu  avant  que  son  père  fût 
t  liasse  du  sénat.  De  même,  le  lils  posthume  du  sénateur  participe  à  la 
dignité  du  défunt.  —  L.  7,  §  1 ,   et  4j  2,  rfe  senator.^  D.  (1-9). 

(3)  l..  34,  §  3,  de  rit.  nupt.,  D.  (23-2). 

{U)  L'abjection  du  régime  impérial  ne  favorisait  que  trop  ces  scandales. 
Les  historiens  en  ont  éternisé  la  honte.  «  Nam  ristilia  (dit  Tacite), 
'(  prœtoria  familia  genita,  licentiam  stupri  apud  œdiles  vulyaverat  more  inter 
«  veteres  recepto,  qui  salis  pœnarum  adversus  impudims  in  ipsu  professione 
»<  flagitii  credehant.  »  — Tacite,  Annal.  ^  1.  II,  c.  LXXXV, 

Les  femmes  de  condition  élevée  qui  faisaient  ainsi  publiquement  con- 
fession de  leur  turpitude,  en  retiraient,  comme  nous  l'avons  dit  ci-dessus, 
le  triste  avantage  de  pouvoir  impunément  s'unira  des  hommes  infâmes. 
En  outre,  elles  se  trouvaient  à  l'avenir  affranchies  des  peines  de  la  loi 
Julia  de  adulteriis,  qui  dédaignait  de  punir  le  îfxprum  des  femmes  de  mau- 
vaise vie.  «  Ut  ad  evitandtis  legum  pœnas  (dit  Suétone)  jure  ac  digniiate  ma- 
tronali  exsolverentur.  »  ~  Suétone,  Fie  de  Tibère,  0.  XXXV  ;  —  L.  3,  pr, 
deconcub.,  D.  (25-7).  —  Plus  lard  un  sénatus-consulle  leur  enleva  cette 
impunité.  —  L  10,  §  2,  ad  leg.  Jul.  de  adiilt.,  D.  (48-d).  —  Enfin, 
suivant  M.  de  Savigny,  elles  échappaient  aux  peines  du  célibat;  la  loi 
qui  leur  interdisait  le  mariage  avec  tous,  les  affranchis  et  les  infâmes  ex- 
ceptés, ne  pouvant  plus  les  frapper  pour  célibat  volontaire.  Domitien, 
d'après  Suétone  {Fie  de  Domitien,  c.  viii),  leur  aurait  encore  enlevé  cet 
GIR  tu 
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épousée  par  un  alFianchi.  La  loi  Julia  présente,  en   effet, 

avantage  :  «  Prohrosis  fœminis  lerlircc  usum  adeniit  :  jusque  capiendi  lifjatn 
hœredilatcsque .  n  —  Voy.  M.  (le  Savigny,  Traité  de  dr,  romain^  l.  11,  np- 
pend.  7,  n^  13  (p.  502  de  la  trad.  Guénoux). 

Mais  celte  dernière  conséquence,  admise  par  le  jurisconsnlle  allemand, 
a  été  justement  mise  en  doute,  —  Voytv.  M.  Machelard,  diss^ri.  sur  Vac- 
croissement  {Revue  historique^  t.  111,  p.  3i0).  Plusieurs  arguments  sont 
invoqués:  1°  Il  est  inconteslable,  et  M.  de  Savigny  dit  lui-même,  que  le 
mariage  était  toujours  possible  entre  ces  femmes  et  les  affranchis  ;  donc 
la  loi  Julia  ne  les  condamnait  point  a  un  célibat  forcé  ;  2°  il  esi  contraire 
à  la  vraisemblance  de  supposer  qu'en  les  exemptant  des  peines  du  céli- 
bat, la  loi  Julia  put  ainsi  donner  des  encouragements  a  leur  immoralité  ; 
3°  T'ipien  {lleg.^  til.  16,  §  2)  dit  posilivement  qu'il  existe  entre  époux 
incapacité  totale  de  se  faire  mutuellement  des  libéralités,  dans  l'hypo- 
thèse d'un  mariage  coiUra  legcm  Juliam  et  Pupiam  ;  par  exemple  :  entre 
un  ingénu  et  une  nxor  famosa.  A  plus  forte  raison,  celle-ci  doit  être 
incapable  de  recevoir  a  titre  gratuit,  si  nous  la  supposons  célibataire. 
-4°  Cette  opinion  n'est  pas  contredite  parle  passage  où  Suétone  {/oc.  cit.) 
nous  dit  que  ces  femmes  se  prostituaient  ad  evitnndns  legum  pœnus.  Sué  - 
tone,  en  effet,  n'a  nullement  en  vue  les  peines  du  célibat,  mais  seulement 
les  peines  du  stuprnm  édictées  par  la  loi  Julia  de  adulteriis.  5°  A  la  vérité, 
d'après  un  autre  passage  de  Suélone,  également  transcrit  plus  haui, 
Domitien  aurait,  le  premier,  dépouillé  ces  femmes  du  jus  capiendi  hgatu 
herediiatesque ;  mais  il  ne  faudrait  passe  méprendre  sur  l'étendue  de 
celte  innovation  de  Domitien.  Elle  n'établit  point  seulement  pour  les 
miilieres prohrosœ  une  incapacité  de  recueillir  les  libéralités  testamen- 
taires qui  les  frappait  déjà  ;  elle  va  jusqu'à  les  déclarer  inhabiles  à  succé- 
der, môme  ab  intestat.  (Miihlenbruch,  Suite  de  Gluck,  t.  XXXIX.  §  1438, 
p  2()8).  —  Cela  est  il  vrai  ?  Dos  textes  le  supposent  (ormellement  ; 
mais  on  peut  s'en  tenir  aux  termes  d'une  constitution  de  Justinien,  ex- 
clusifs de  toute  incertitude.  Il  s'agit  précisément  de  celte  conslituiion 
où  l'empereur  vient  en  aide  aux  comédiennes  retirées  du  ihéiitre.  H  les 
lave,  à  certaines  conditions,  de  l'infamie  ;  il  leur  permet  le  mariage  avec 
toutes  personnes  ;  il  leur  accorde  de  disposer  de  leurs  biens,  et  de  venir 
désormais  a  la  succession  d'autrui,  soit  en  vertu  d'un  testament,  soit 
ab  intestat  :  «  et  suscipiendum  {auhsIanlitiDi)  conipetentim  sibi  legibus  ab  aliis 
«  reliclam^  VF.L  AB  INTKSTATO  DllATAM  HEUKDITATEM.  »  —  L  23,  §  3, 
de  nupt. ,  C.  {^)-  i). 

Nous  estiuîons,  en  conséquence,  que  la  loi  Julia  n'avait  point  exempté 
les  femmes  prubroste  des  peines  du  célibat. 
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les  prohibitions  qu'elle  édicté,  comme  une  prérogative, 
un  privilège  des  personnes  de  condition  élevée  ;  celles-ci 
doivent  donc  le  perdre,  en  se  dégradant  elles-mêmes  :  «  nec 
((  enim  honos  ei serrutiir  qnœ  se  in  hnilum  fœdm  deduxe- 
«  rit  (1).  » 

§  3.  —  Droit  postérieur  à  li  loi  Juiia, 

Ces  prohibitions  étaient  graduellement  tombées  en  dé- 
suétude (2),  lorsque  l'empereur  Constantin  crut  devoir 
les  renouveler.  Il  lit  pîus;  il  eu  augmenta  les  rigueurs. 

Les  unions  que  la  loi  Julia  défendait  seulement  aux  sé- 
nateurs et  à  leurs  enfants,  furent  désormais  interdites  à 
certains  fonctionnaires  ;  les  prœfecti,  ou  philàt  perfecti, 
suivant  Heineccius,  Cujas  et  Pothier  (3)  ;  les  dumnviri, 
ou  premiers  magistrats  des  villes  municipales;  les  digni- 
taires ecclésiastiques  [quos  s  icerdotii,  id  est  Pheniar- 
chiœ  vel  Syriarcfiiœ  condecorant).  Mais  rien  n'indique 
que  les  enfants  de  ces  personnes  fussent,  à  l'exemple  de 
ceux  des  sénateurs,  soumis  aux  mêmes  prohibitions. 

En  même  temps,  aux  femmes  que  la  loi  Julia  ne  per- 
mettait point  de  prendre  pour  épouses,  on  ajoutait  :  la 
servante  [ancilla)  et  sa  fille  ;  la  tavernière  [tabernaria)  et 
sa  fille  ;  la  revendeuse  {quœ  mercimoniis  publiée  prœfuit)  ; 
les  filles  du  proxénète  {ieno),  du  gladiateur  {arenarius), 

(1)  L   Al,  de  rit  niipL,  D.  (-23-2). 

(2)  On  les  trouve  cependant  rappelées  incidemment,  dans  une  cons- 
titution de  Diodétien  ;  —  1.  13,  rfe  nupi. ,  C.  (o  4). 

(3)  Heineccius,  Comment,  ad  leg.  Jid,  et  Pap.,  1  ïl,  c.  II,  n"  2.  — Cu- 
jas,  nota  ad  tit.  13,  L'ip.  (éd.  de  Naples,  tom.  I,  c.  322).  —  Polliier, 
Pand,  Just.^  ad  lit.  de  ritu  nnptiariim,  n"  68. 
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et  de  l'affranchie  [!tbfrii)  ;  et  généralement  toute  i'iinme 
de  condition  vile  [liumilis  vel  abjecti  persona). 

Enfin,  s'il  arrivait  qu'un  homme  méconnût  ia  défrinse, 
l'empereur  ordonne  lu'ii  soit  fra[)()é  d'infamie,  déchu  du 
bénéfice  des  lois  romaines,  incapable  de  faire  aucune  libé- 
ralité tant  à  son  conjoint  qu'aux  enfants  issus  du  mariuge. 
Les  choses  ainsi  données  sont  attiibuées  aux  plus  pro- 
ches parents  du  coupable;  à  leur  défaut,  au  fisc;  et,  s'il 
y  a  soupçon  de  quelque  fraude  à  la  loi,  on  s'aidera  de  la 
torture  pour  arriver  à  la  vérité  (1) . 

Cette  constitution  fut,  après  Constantin,  non  pas  modi- 
fiée, mais  seulement  interprêtée  en  ce  qui  touche  la  dé- 
fense, effectivement  des  plus  vagues,  d'épouser  toute 
femme  de  condition  vile.  N'est  point  de  condition  vile  la 
femme  à  qui  ne  peut  être  reprochée  que  son  in  ligence, 
pourvu  d'ailleurs  qu'elle  soit  libre  et  née  de  parents  ingé- 
nus; dans  cette  situation,  disent  Valentinien  111  et  Mar- 
cien,  le  pauvre  est  l'égal  du  riche  (2). 

Telle  subsista  la  législation  jusqu'à  l'empereur  Justin. 
Ce  prince  en  inaugura  la  réforme.  Il  permit  aux  comé- 
diennes de  s'unir  valablement  aux  personnages  même  les 
plus  distingués;  à  la  seule  condition  de  quitter  lethécàtre; 
de  solliciter  de  l'empereur  un  rescrit  qui  les  réhabilitât,  et 
fiit,  pour  elles,  comme  une  rcstitutio natal ium  (3),  enfin 
de  rédigei-,  lors  du  mariage,  un  uistrumentwn  dotale.  Les 


(1)   L.  l,(/f  natur.   liber.  ^  C.    (o-27). 
Ci)   L.   7,  (/.'  inr.  et  ni.   H///J/. ,  C.  (5-5). 

(»j)  La  uôcessilô  du    ivscril  ilisparail  mi''ini',  si  i»ar  hasartl,  la  corné- 
dit'iine  se  lrou\e  avoir  clé  anlôrieuiviiK'iii  rovOliu'  d»'  quoique  iliguilé. 


filles  de  la  comédienne,  après  le  décès  de  celle-ci,  ou  son 
éloignement  du  théâtre,  obtienneni  la  même  faveur  aux 
mêmes  conditions.  Aucune  formalité  n'est  prescrite,  si 
leur  naissance  est  postérieure  à  la  réhabilitation  de  leur 
mère  (1).  11  faut,  en  effet,  dit  l'empereur,  dans  le  préam- 
bule de  sa  constitution,  que  les  princes  s'efforcent  d'imiter 
Dieu,  dont  la  miséricorde  infinie  pardonne  à  nos  fautes 
et  reçoit  notre  repentir.  Mais  l'histoire,  qui  ne  se  mé- 
prend pas  aux  mensonges  du  langage  officiel,  restituant 
son  mobile  véritable  à  ce  changement  législatif,  nous  le 
montre  inspiré  par  des  considérations  moins  libérales. 
Épris  de  Théodora,  fille  d'un  belluaire  du  cirque,  actrice 
elle-même,  eiprosihuée  de  Vemboltim  (2),  Justinien  avait 
obtenu  de  Justin,  son  oncle  et  son  père  adoptif,  l'abroga- 
tion des  lois  qui  gênaient  son  amour.  Parvenu  lui-même 
à  l'empire,  il  commença  par  dispenser  les  comédiennes 
de  la  formalité  du  rescrit  (^)  ;  il  accorda,  par  une  dispo- 
sition générale,  à  tous  les  affranchis  lejusaureorum  annu- 
lonmi  et  recjenerationis  {h)  ;  et  bientôt  il  abolit  jusqu'aux 
derniers  vestiges  des  prohibitions  de  la  loi  Julia  et  de 
celles  ajoutées  par  Constantin,  prescrivant  seulement, 
entre  époux  de  dignité  trop  inégale,  la  rédaction  d'un 
instrumentum  dotale  (5) . 


(1)  !..  23,  ?ir. ,  cl  §  7,  (Icivipt.^C.  (S-i).  —  CeUe  constitution,  évi- 
demment (le  Justin,  se  trouve,  au  Code,  indiquée  par  erreur  comme 
émanant  de  Justinien, 

(2)  Procope,  Historia  araina,  c.  IX. 
!3)  L.  29,  pr.  de  tnipl.,  C.  (o-i). 
(l)  Noirci  LXXVllI,  c.  I  etc.  III. 

{Oj  Piovel^  ex VII,   c.  VI. 
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§  A.    —  Sanction   de  ces  prohibitions  aux  différentes 

époques. 

Lorsque  la  loi  prohibe  le  mariage  entre  deux  personnes, 
celui  qu'elles  prétendraient  former,  en  violant  la  défense, 
se  trouve  radicalement  nul.  Telle  est  la  sanction  générale 
qui,  dans  le  droit  romain,  nous  le  verrons  plus  tard  (1), 
s'applique  à  tous  les  cas,  sans  distinction  ni  tempérament. 
Néanmoins  il  ne  nous  semble  pas  douteux  que  le  mariage 
contracté  au  mépris  des  prohibitions  de  la  loi  Julia  ne 
fût,  à  l'origine,  exceptionnellement  valable,  et  ne  produi- 
sît entre  les  époux  tous  les  effets  de  droit  civil.  Seulement, 
il  ne  suffisait  point  à  leur  acquérir  le  bénéfice  des  lois  ca- 
ducaires,  et  restait  inipuissant  à  les  garantir  des  peines 
du  célibat  et  de  Vorbitas.  Sans  doute,  la  loi  Julia,  mal 
accueillie  des  citoyens,  dut,  pour  se  faire  accepter,  exclu- 
sivement se  restreindre  à  des  sanctions  pécuniaires;  elle 
n'osa  prononcer  l'annulation  du  mariage;  et  nous  appa- 
raît, à  ce  second  point  de  vue,  comme  le  remarque  Hei 
neccius  (2),  une  hx  ininus  quam  perfecla  :  c'est-à-dire, 
((  quœ  vctat  aliquid  fieri^  et  si  factuyn  f^it,  non  resci)idit, 
<(  sedpœnam  injungit  ei  qui  contra  leijem  fecit  (3). 

Cette  manière  de  voir  trouve  sa  confirmation  dans  les 
textes.    On  sait  qu'à   Home,  tout  citoyen  père   de  trois 


(1)  Voyez  ci-dcssoiis,  appendice  aux  cli.  i.  el  2,  §  1. 

('2)  Ileineccius,  com/«t7j/,  adlcj.  Jul.  et  Pop.,  1.  II,  c.  Il,  u°  !,  —  J.  Go- 

defroid,  capita  legis  Juliœ,  0.    1.   —   l'olllici ,    r<iinl.  ./»s/. ,  ad  lil.  de  ritit 
nu  pliant  m  ^    n*  Cf). 

(3)f///).  rej.,  lil.   1,§2. 
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enfants  \ég;\\]me?^  Ju.sti  liOcri  peut  s'excuser  de  la  tu- 
telle ou  de  la  curatelle  (1)-,  mais  faut-il,  se  demandaient 
les  jurisconsultes,  que  ces  enfants  soient  jitsli  ^ecundum 
legcs  Jnliam  et  PapùnH,  ou  bien  seulement  sufTit-il  qu'ils 
soient  y?/.N/i'  serunchmi  jvs  civile?  Un  texte  des  Vaticawi 
fragmenta  s'en  contente  (2).  Toutefois,  ajoute- 1  il,  l'opi- 
nion contraire  a  ses  partisants  ;  et  c'est  elle,  en  eflet, 
que  nous  voyons  prévaloir  dans  une  hypothèse  analo- 
gue (3).  Or,  et  sans  nous  piéoccuper  davantage  de  l'an- 
tagonisme de  ces  solutions,  comprend-on  qu'une  pareille 
question  lût  discutée,  qu'elle  s'élevât  même,  si  le  ma- 
riage, d'ailleurs  conforme  aux  prescriptions  de  l'ancien 
jus  civile,  mais  contraire  à  celles  de  la  loi  Julia,  n'eût 
point  été  certainement  valable  !  D'un  mariage  nul,  le  droit 
civil,  non  plus,  ne  reconnaît  pas  ôejusii  liberi  [h)  sou- 
mis à  la  puissance  de  leur  père,  et  lui  succédant  comme 
sui.  Et  cependant  ceux  ci,  pour  être  issus  d'une  union 
contra  leges^  n'en  sont  pas  mo\ïi?>justi,  ainsi  que  notre 
texte  en  témoigne.  Et  cependant,  ils  sont  soumis  à  la 
puissance  paternelle  ;  ils  deviennent  à  la  mort  du  chef 
hœredcs  mi,  comme  en  fait  preuve  ici  encore  l'énuméra- 
tion  des  mi,  donnée  par  Paul,  et  conservée  dans  la  collatio: 
«  Sui  hœredes  siint  là  :  primo  loco  fiiiuSyfiiia,  inpotestatc 
((  patris constitutif  neciïiteresl  adoptivi sint  ounaiurales, 

((  ET  SECUNDUM  LEGEM  JULIAM  PaPIAMVE  QU^SITI,  modo  ma- 


(1)  Inst,  Juit. ,  pr.,  de  excusât,  tut.  vel,  cur.  (l-;25), 

{•>)  ratic.  fraym.,  §  168. 

(3)  L.  37,  §  7,  de  oper.   liber. ,  D.  (38-t). 

(6)  Inst.  Jus'.,  §  12,  de  nupt.  (1-iO). 
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«  r}eant  inpoiesiatc  (1).  »  Donc,  le  mariage  était  valable 
jure  cwili\  donc,  la  loi  Jiilia  n'en  avait  point  voulu  la 
nullité. 

('.ette  conclusion,  au  surplus,  si  elle  découla,  implicite- 
UiCnt  des  rigoureuses  déductions  qui  précédent,  nous 
ajjparaît  encore,  cette  fois,  expressément  formulée  dans 
deux  extraits  des  jurisconsultes  Paul  et  Ulpien.  Suivant  le 
premier  :  uOratione  Divi  Marci  cuvetur,  ut  si  senaloris 
«  [ilia  liberlino  nupsisset,  nec  nupti^e  essent  :  (/iiayn  cl 
i(  is(natii6-comvllum  seculidH  est  (2).»  Enfin,  le  second 
rapporte  de  même  l'introduction  de  la  nu  lité  '«  ceite 
a  oratîo  imperatonim  Aiilonini  et  dmniodi^  qiiœ  (fiuK- 
((  dam  imptias  in  pcrtonam  senatonim  inhibiiit  (3).  » 
C'est  donc  seulement  alors,  et  sans  aucun  doute,  que 
cette  nullité  s'établit.  Reste  maintenant  à  déterminer,  si 
cela  est  possible,  l'étendue  de  l'innovation. 

Le  sénatus-consulte  de  Marc-Aurèle  et  de  Commode  se 
boinait  il  exclusivement  à  attacher  cette  dure  sanction 
delà  nullité  au  seul  cas  prévu  dans  les  deux  textes  de 
Paul  et  d' Ulpien  :  celui  d'un  mariage  indûment  contracté 
par  des  personnes  de  dignité  sénatoriale  avec  des  afTran- 
cliis?  C'est  l'opinion  de  IM.  de  Savigny.  Stulemcnt, 
pensc-t-il,  la  jurisprudence  étendit  plus  tard,  v\  par  voie 
d'interprétation,  la  nullité  aux  mariages  des  sénateursou 
de  leurs  enfants  avec  lis  comédiens  ou  leurs  enfants  et  les 
autres  personnes  exerçant  une    profession  dangereuse 


(1)  Collât.   It;/.  Mosair.,  lit.    Ui,  c.  UI. 
(Î2)  L.  ib,  ]r.,dc  rif.    niipt.  D.   (23-2). 
(3)   L.  16,  (lr>pn,isnl.,  D.   (23-1). 
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pour  les  mœurs  ;  jamais  avec  les  infâmes  en  général  (1). 
On  peut,  à  l'appui  de  ce  système,  tirer  un  argument  de 
la  /.  16,  de  sponsalibus  plus  haut  visée.  Ulpien  y  cons- 
tate le  silence  du  sénatus  consulte  à  propos  des  fiançailles 
entre  affranchis  et  sénateurs,  et  ne  prononce  pas  moins  la 
nullité  de  ces  fiançailles  ;  «  ut  suppleatur  quod  orationi 
deest  (2).  »  Or,  rien  ne  prouve  qu'à  propos  du  mariage 
entre  sénateurs  et  comédiennes,  etc.,  le  sénatus-con- 
sulte  étant  aussi  muet,  la  même  marche  n'ait  pas  été  sui- 
vie par  la  jurisprudence.  Nous  ferons  pourtant  une  ob- 
servation :  Ulpien,  dans  un  autre  texte  (3),  rapporte  for- 
mellement à  un  sénatus  consulte  {senatus  censuit)  la  pro- 
hibition du  mariage  entre  les  sénateurs  et  les  femmes 
condamnées  sur  une  accusation  publique.  —  Ici,  non 
plus,  rien  ne  prouve  que  ce  sénatus  consulte  ne  fut  pas 
celui  de  Marc-Aurèle  et  de  Commode  ;  il  ne  se  serait  donc 
pas  restreint  à  l'hypothèse  uniquement  indiquée,  et  l'as- 
sertion dr  M.  de  Savigny  se  trouverait  par  là  contredite. 
Quoiqu'il  en  soit  de  ces  incei  titudes,  la  nullité,  —  et 
c'est  là  le  point  important,  —  s'étendit  certainement  à 
tous  les  mariages  que  la  loi  Julia  défendait  aux  séna- 

(1)  M.  de  Savigny,  Tr,  de  dr.  rom,^  i.  If,  app.  7,  n"  3  (p.  480  delà 
Irad.  Guenoiix). 

(2)  De  même  la  1.  32,  §28,  de  don.  int.  tir.  et  iix.^D.  (24-1)  prononce 
ia  nullilé  des  fiançailles. 

Celle  solution  est  d'ailleurs  conforme  a  la  règle  générale,  d'après  la- 
quelle, et  sauf  exception,  toutes  les  fois  qu'il  exible  entre  deux  person- 
nes prohibition  du  mariage,  il  existe  également  entre  elles  prohibition 
des  liançailles.  —  L.  60,  §  5,  de  rii.  nupt,,  D.  (23-2).  —  Notre  ancien 
droit  admit  plus  tard  la  règle  absolument  contraire.  Voyez  Pothier, 
contr.  de  mariu(je^  n"  27. 

(3)  L.  43,  §  iO,  eod.  tit. 
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leurs  (1)  ;  de  même,  elle  s'appliqua  non  moins  certaine- 
ment, par  la  suite,  aux  autres  unions  que  leur  interdit 
(également  la  constitution  de  Constantin  (2).  xMais  que 
(lire  maintenant  des  simples  ingénus?  Pour  eux,  comme 
pour  les  sénateurs,  les  prohibitions  établies  par  Auguste 
entraînèrent-elles,  à  une  époque  quelconque,  la  nullité 
du  mariage?  L'argument  d'analogie,  qu'Heineccius  esti- 
mait décisif,  est  repoussé  par  M.  de  Savigny  ^  et,  chose  re- 
marquable !  les  textes,  en  petit  nombre,  qui  parlent  de 
nullité,  supposent  toujours  une  union  contractée  par  un 
sénateur,  jamais  par  un  simple  ingénu.  On  ne  peut  donc, 
à  notre  avis,  et  dans  ces  circonstances,  se  li^rer  qu'à  des 
conjectures. 

SECTION  VI. 

DK    LA    DIFFÉRENCE   DE    RELIGION. 

A  aucune  époque  de  la  législation  païenne,  on  n'avait 
défendu  le  mariage  entre  personnes  de  religion  difl^érente; 
mais  le  catholicisme  se  montra  plus  intolérant,  et  le  fit 
prohiber  dans  certains  cas. 

(1)  L  42,  §  \ ,  el  1.  U,  §  G,  §  7,  eod.  lit. 

(2)  L.  1 ,  de  natur. ,  lib.  C.  (ri-iîG).  -  Nous  avons  vu  plus  haut  M.  de  Sa- 
vigny resUeindre  la  nullité  aux  mariages  des  sénateurs  «  avec  les  co- 
<i  médiennes  ou  leurs  enfants,  et  les  personnes  exerçant  une  profession 
H  dangereuse  pour  les  mu'Uis;  jaimiis  avec  les  infâmes  eu  ycuérul.  »  Ce- 
pendant la  eonslitulion  de  Conslanlin  annule  formellement  l'union  du 
sénateur  avec  toute  personne  vile  ou  abjecte  {vd  humilisy  tel  objecta);  ex- 
pression, nous  semble- t-il,  qui  comprend  nécessairement  les  infâmes. 
En  effet,  Vinfamis  vsi  sous  le  coup  d'une  lléuissure  juvidinuc,  rigoureu- 
scmenl  délenninée,  toujours  cerlainemenl  eoiiuue  ;  au  contraire,  quoi  de 
moins  juridique,  de  moins  précis,  de  plus  insaisissable.  (\\w  la  n»auvaise 
renommée  de  Vhinnifis  et  de  Vahjecl'js?  Dès  lors,  qui  n'aper(;oil  aussilôl 
la  différence  entre  les  deux  cas,  dillércnce  toute  au  détriment  de  Vin. 
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Constance  interdit  le  premier,  sous  peine  de  mort,  aux 
juifs,  d'épouser  des  chrétiennes.  Entre  les  chrétiens  et 
les  femmes  juives,  le  mariage  demeura  permis;  du  moins 
l'empereur  ne  le  défendait  pas  expressément ,  et  (dit 
J.  Godefroid)  considérait  sans  doute  qu'un  homme,  étant 
moins  accessible  à  la  séduction,  ne  se  laisserait  pas  aussi 
facilement  entraîner  par  son  conjoint  à  renier  sa  reli- 
gion (1).  Bientôt  après,  Valentinien,  Théodose  et  Arcadius 
proscrivirent  indistinctement  toute  union  entre  juifs  et 
chrétiens  des  deux  sexes;  établirent  contre  les  délin- 
quants l'accusation  publique;  et  voulurent  qu'on  leur 
infligeât  la  peine  de  l'adultère,  c'est-à-dire,  à  cette  épo- 
que, la  peine  capitale  (2). 

Chose  digne  de  remarque!  ces  prohibitions  et  ces  ri- 
gueurs nous  apparaissent  exclusivement  édictées  contre 
les  juifs.  L'existence  d'une  union  valable,  entre  ortho- 
doxes et  hérétiques,  se  trouve  formellement  supposée  par 
les  textes  (3)  ;  et  d'après  saint  Augustin  lui-même  :  u  Quœ 
«  matrimonia  ciim  infidelibus,  nontris  temporibus  j am  non 
«  putantur  esse2:teccata  ;  quoniamin  Novo-Testamento  nihil 
«  inde  prœceptum  est^  et  ideo  aut  licere  creditum  est,  aut 
«  velut  dubiiim  derelictum  [h),  n 


/'amis'Et  comment  croire  qu'un  mariage  avec  celui-ci  ne  fût  pas,  à  plus 
forte  raison,  défendu,  et  par  cela  seul  qu'il  se  trouvait  l'être  avec  V ab- 
ject us  ? 

(1)  L.  ij^deJud.  cœlicol.  et  Samarif.,  C.  lli.  (l6-8); — et  le  commen- 
taire de  Godefroid. 

(2)  L.   2,  d>-  nupf.,  c.    th.  (3-7)  ;  —  l.   5,  ad  leg.    Jul.   d-  aduU. ,  G.   lll. 
(9-7)  ;  —  1.  6,  de  Jud.  et  cœlicol. ,  C.  (1-9). 

(3)  L.  12,  §  1,  et  1.  18,  §  1,  de  hœrct,  et  manich.,  G.  (1-5). 

(/i)  Saint  Augustin,  tib.  de  fuie  il  opcrib^,  c.  Xix,  n"  35;  —  (//;  conjiig. 
adutt.j  l.  I,  c.  XXV,  n-Sl. 
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SECTION    VII. 

DD    RAPT. 

C'est  également  sous  l'influence  de  la  religion  nou- 
velle que  disparut  la  possibilité  du  mariage  entre  le  ra- 
visseur et  la  personne  ravie.  La  morale  outragée,  cepeii- 
dant,  ne  semble  pas  pouvoir  être  njieux  satisfaite  que  par 
une  union  postérieure,  et  l'on  chercherait  en  vain  pour  la 
victime  de  l'enlèvement  une  réparation  plus  efficace. 
Aussi  voyons-nous  des  législateurs,  en  cas  pareil,  loin  de 
défendre  le  mariage,  l'imposer,  au  contraire,  au  coupable 
comjne  une  nécessité  (i);  et  s.ins  prétendre  avec  Gode- 
froid  qu'une  disposition  do  ce'te  nature  ait  existé  dans 
le  droit  romain  priniitif  [jure  an  iqm'ssimo),  à  coup  sûr, 
ne  connut-on  jamais  de  prohibition  dérivant  du  rapt,  à 
l'époque  de  la  jurisprudence  classique,  et  jusqu'au  règne 
de  Constantin. 

Ce  prince  interdit  le  mariage,  dans  tous  les  cas,  en- 
core bien  que  la  jeune  fille  eût  favorisé  l'enlèvement.  11 
épuisait,  en  même  temps,  toutes  les  rigueurs  des  lois, 
contre  le  ravisseur;  la  jeune  fille,  si  elle  l'a  suivi  volon- 
tairement, ou  même  ne  lui  a  pas  sufilsanmient  résisté; 
les  instigateurs  et  les  complices  du  rapt;  enfin  les  parents 
de  la  victime,  s'ils  ne  poursuivent  pas  la  punition  des 
coupables  (2). 

L'empereur  Constance  adoucit  bientôt  la  pénalité  sau- 

(1)  Co(l„f.   Ictj.   Musaïc.  (I  Ilnin.,  lit,    i,  c.   l,  i;  2. 

(2)  L  ],  de  rapt.  vir,j.  vt-l  iid.,C.  Ui.  0)-^2i);— Cl  lo  commcnlaiiT  de 
J.  Go(U'froi(J. 
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vage  édictée  par  son  pèie  (l).  Mais  il  ne  leva  point  la 
prohibition  ('2),  et  l'étendit,  au  contraire,  du  cas  unique- 
ment prévu  par  Constantin,  celui  du  rapt  consommé  sur 
une  jeune  lille,  au  cas  d'enlèvement  des  femmes  veuves 
ou  des  religieuses  {virginum  sacrosanctarum)  (3). 

Postérieurement,  une  importante  modification  fut  in- 
troduite par  Gratien.  Il  défendit  qu'après  cinq  ans  écou- 
lés on  pût  encore  soulever  l'accusation  contre  le  ravis- 
seur, et  contester  la  validité  de  son  mariage  ou  la  légiti- 
mité de  ses  enfants  [li) . 

Justiuien  supprima  la  prescription  de  cinq  ans,  et  pros- 
crivit absolument  le  mariage  entre  le  ravisseur  et  sa  vic- 
time de  toute  condition,  alors  même  qu'elle  lui  aurait  été 
antérieurement  fiancée.  Enfin  les  peines  qui  furent  main- 
tenues  ou  prononcées  sous  son  règne  et  celui  de  ses  suc- 
cesseurs ne  le  cèdent  point,  en  cruauté,  aux  châtiments 
prescrits  par  Constantin  (5). 

SECTION  VIII. 

DU    COMMANDEMENT   DANS   LES  PROVINCES. 

Il  y  avait  prohibition  du  mariage  entre  certains  agents 
du  pouvoir,  tant  civils  que  militaires,  et  les  femmes  de  la 

(1)  Qu'on  juge  de  l'atrocilé  des  supplices  par  celui  qui  frappait  seu- 
lement les  instigateurs  du  crime.  Constantin  ordonne  «  ut  eis  meatus  oris 
«  et  l'aucium  qui  nefaria  hvrtamenta  protulerit^  liqudutis  plumbi  ingeslione 
«  claiidatur.  n 

(2)  L.  2,  de  rapt.  virg.  velvid,^  C.  th.  (9-24). 

(«3)  L.  i,  de  rapt,  vel  matrim,  sanctim,,  C.  th.  (9-23), 

{k)  L.  3,  de  rapt.  virg.  vel.   vid.^  C.  th.   (9-24). 

(5)  L.  54,  de  episcop.  et  cler.^  C.  (1-13);  —  1.  un,,  de  rapt,  virg,,  C. 
(9-13)  ;  —  Novel,  CXXllI,  c.  XLHI  ;  —  Novel,  CXLIU  ;  —  Novel.  CL. 
—  IVovel.  Léon,  XXXV, 
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province  où  ils  exerçaient  leurs  fonctions.  Cette  défense 
fut  édictée  par  des  constitutions  impériales,  que  les  juris- 
consultes appellent  mandata,  parce  qu'elles  s'étaient  pro- 
duites sous  la  forme  d'instructions  adressées  par  l'empe- 
reur aux  fonctionnaires.  Elle  se  basait  sur  des  motifs 
d'ordre  différent.  D'abord,  et  avant  tout,  sur  des  motifs 
politiques  :  en  permettant  au  fonctionnaire  de  contracter 
avec  des  femmes  du  pays  une  union  qui  le  rendît  plus  ac- 
cessible aux  influences  locales,  on  eût  craint  de  compro- 
mettre cette  centralisation  excessive  qui  livrait  un  si  vaste 
empire  au  gouvernement  du  Palais,  et  qui  seule  était  ca- 
pable de  maintenir  sous  le  joug  cette  monstrueuse  agglo- 
mération de  tant  de  nationalités  asservies;  peut-être  ap- 
préhendait-on aussi,  qu'à  la  faveur  de  ses  alliances,  un 
proconsul  ambitieux  prît  pied  dans  la  province,  et  médi- 
tât de  secouer  la  domination  de  la  métropole.  Enfin,  mais 
fort  accessoirement,  sur  des  motifs  d'intérêt  privé  :  on 
n'avait  pas  voulu  donner  au  fonctionnaire  la  tentation 
d'user  de  son  immense  pouvoir  pour  combattre  la  répu- 
gnance des  femmes  soumises  à  son  autorité  (l^ 

Pothier,  d'après  Gujas,  estime  que  le  mariage  était  seu- 
lement interdit  avec  la  femme  domiciliée  dans  la  pro- 
vince (2)  ;  mais  un  texte  de  Paul  le  prohibe  indistincte- 
ment avec  toute  femme  originaire  de  la  province,  alors 
même  qu'elle  n'y  aurait  pas  son  domicile  (3)  . 

Cette  règle   souffre  cependant  exception  dans   deux 

(1)  Une  consliuition  des  cmporeurs  Gratien,  ValenlinuMi  ol  Théodose 
puDit  le  fonctionnaire  qni  fait,  dans  ces  circonstances,  abus  de  son  an- 
lorilé.  —  L.  u;i. ,  si  quac.  pntdit,  potest,^  G.   (5-7), 

(2)  Pothier,  Pand,  Just.^  ad  tit.  de  ritu  nuptiaruntf  u°  oi. 
(o)  L  38,  pr.,  de  rit.  nupl.  ,  D.   (23-2). 
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cas:  pour  le  fonctionnaire  ({iie  d(;s  (iançaille^;,  antérieu- 
res à  son  entrée  en  charge,  unissent  à  celle  qu'il  désire 
épouser  (l)  ;  pour  le  soldat  on  garnison  dans  son  pays 
natal  (2). 

En  dehors  de  ces  deux  circonstances,  on  prononce  la 
nullité  du  mariage  (3). 

Mais  la  prohibition  est  essentiellement  temporaire  ;  elle 
cesse  avec  la  mission  de  l'administrateur.  Dès  lors  celui- 
ci  devientlibrede  se  marier  dansson  ancienne  province  (/i). 

Enfin,  à  défaut  d'un  mariage,  on  permet  au  fonction- 
naire, môme  en  exercice,  de  contracter  des  fiançailles 
avec  une  femme  de  la  province  (5).  Seulement  celle-ci 
peut  toujours  dégager  sa  parole,  au  moment  où,  le  fiancé 
déposant  son  pouvoir,  le  mariage  projeté  se  trouve  réa- 
lisable ;  et,  par  une  faveur  toute  spéciale,  elle  n'est  alors 
tenue  que  de  restituer  simplement  les  arrhes  qu'elle  a 
reçues  (6).  Les  cMnpereurs  Gratien,  Valentinien  et  Théo- 
dose la  dispensent  même  de  cette  restitution  s'il  ne  lui 
convient  pas  de  la  faire  (7) . 


(1)  L  38,  §  1,  eod.  lit. 

(2)  L.  63,  eod.  til. 

(3)  L.  63,  eod. ,  lit.;  —  1.  3,  §  1,  de  donat.  int.  vir.  et  ux,,  D.  (24-1). 

{U)  Et  même  l'union,  qu'avant  celle  époque,  il  aurait  indûment  for- 
mée commence  à  être  valable  pour  l'avenir,  si  toutefois  la  volonté  des 
parties  persévère.  —  L.  65.  §  i,  de  rit,  nupt.,  D.  (23-2);  —  1.  6,  de 
nupt,^  C.  (S-4). 

(5)  Il  pouvait  également  prendre  une  concubine  dans  la  province;  — 
1.  5,  de  concub. ,  D.  (2o-7). 

(6)  L.  38,  pr.,  de  rit.  nupt.,  D.  (23-2).  —  En  général,  la  fiancée  qui, 
sans  motifs  légitimes,  relirait  sa  promesse,  devait  rembourser  quatre 
fois  la  valeur  des  arrhes  qui  lui  avaient  été  données. 

(7)  L.  un.,  si  provinc,  rect.  C.  th.  (3-6)  ;  et  le  commentaire  de J.  Go- 
defroid., —  L.  w??. ,  si  rect.  prov,,  G.  (5-2). 
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La  prohibition  qui  frappe  i'admiiii.slrateur  est  applica- 
l)le  à  son  fils  (1),  non  à  sa  fille  ('2).  Dans  ce  dernier  cas, 
en  effet,  ne  se  rencontrent  [)as  les  môme  dangers  politi- 
ques; en  outre,  remarque  GodefroiJ,  un  lio;nme  se  laissera 
toujours  moins  facilement  influencer  par  la  crainte,  et  no 
deviendra  pas,  malgré  lui,  le  gendre  du  fonction- 
naire. 

Quant  aux  autres  parents  mâles  de  ce  dernier,  et  aux 
hommes  de  sa  maison  et  de  son  entourage,  on  ne  voit  pas 
qu'il  leur  fût  autrefois  interdit  d'épouser  des  femmes  de 
l;i  province.  Gratien,  Valentinien  et  Théodose  étendent 
leur  disposition,  relative  aux  arrhes,  à  ces  personnes, 
«  quibm  tamen  administraior  operam  dederil,  »  Et  ces 
mois  porteraient  à  croire  que,  seule,  l'entremise  du  fonc- 
tionnaire était  prohibée,  non  le  mariage,  si,  d'autre  part, 
la  fin  de  la  constitution  ne  semblait  prescrire  en  termes 
généraux  de  différer  la  célébration  jusqu'à  la  sortie  de 
charge  de  l'administrateur.  Ce  dernier  sens  est  confirmé 
par  une  Novelle  de  Léon  le  philosophe.  L'Empereur  cons- 
tate que,  depuis  longtemps,  les  hommes  de  la  parenté 
ou  de  la  suite  du  fonctionnaire  sont  empêchés  de  se  ma- 
rier dans  la  province  ;  et  il  déclare  soumettre  à  cette  dé- 
fense les  mêmes  personnes  du  sexe  féminin  (3). 

(1)  L  57,  de  rit.  71»//)/.,  l).  (23-2). 

(2)  L.  38,  §  2,  eod.  lit. 

(3)  I^'ovel,  Léon.,  XXllI. 
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l>roliibilioiis  has^.es  sur  dos  motifs  d'iiitériH  privé. 
SECTION  IX. 

DE  LA  TUTKI.LE  KT  DE  LA  COKATENLE. 

L'inlerdiction  du  mariage  entre  la  pupille  et  certains 
hommes,  pour  raison  de  tutelle  et  de  curatelle,  fut  établie 
temporairement  par  un  sénatus-consulte  de  Marc-Aurèle 
et  de  (lommode  (I).  Ils  avalent  craint  ({ue  le  tuteur  et  le 
curateur  infidèles  ne  vissent  dans  le  mariage  avec  leur 
pupille  un  moyen  de  se  soustraire  à  la  nécessité  de  ren- 
dre compte  de  leur  gestion,  ou,  si  les  comptes  avaient  été 
rendus,  d'empêcher  que  la  pupille  ne  les  attaquât.  Appré- 
hension caractéristique  et  qui  témoigne,  une  fois  de  plus, 
vers  quels  abîmes  de  démoralisation  guide  infaillible- 
ment les  hommes  la  domination  absolue  d'un  seul. 

La  prohibition  frappe  d'abord  le  tuteur  et  le  curateur 
ordinaires  (2)  5  le  curateur  au  ventre.  Peu  importe  la 
courte  durée  des  fonctions  de  celui-ci;  il  n'en  a  pas 
moins  eu  l'administration,  et  cela  sufTit  pour  qu'il  ne 
puisse  épouser  la  femme  à  laquelle  il  serait,  selon  l'évé- 
nement de  la  grossesse,  dans  l'obligation  de  rendre 
compte  (3). 

La  prohibition  frappe  encore  celui  qui  a  géré  la  fortune, 

(1)  L.  60  (rubrique),  et  1.  07,  §  3,  de  rit.  nupt. ,  D.  (23-2).  —  La  ju- 
risprudence étendit  la  prohibition  du  mariai^c  aux  liançailles.  —  L.  1."i, 
de  sponsaL.D.  (23-1)  ;  —  l.  (JO,  §  5,  de  ril.nupt.,  D.  (23-2)  ;  -  I.  32, 
§  28,  de  donat,   int.  vir.  et  ux. ,  D.  (2i-l). 

(2)  L.  36,  pr.,  derit,nupt.,  D.  (23-2). 

(3)  L  67,  s  4,  eod.  lit. 

GIH  II 
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bien  que,  à  proprement  parler,  il  nefùL  point  tnleur.  Ainsi 
dans  l'espèce  suivante  :  la  pupille  est  prise  par  l'ennemi, 
elle  devient  esclave;  et  comme  il  n'y  a  point  de  tutelle 
pour  l'esclave  (1),  il  s'en  suit  que  juridiquement  l'ancien 
tuteur  a  perdu  son  t.tre.  Cependant  il  n'en  reste  pas 
moins  responsable  des  suites  de  sa  gestion,  et  cette  res- 
ponsabilité, s'il  est  déjà  chargé  de  deux  autres  tutelles, 
lui  compte  pour  une  troisième  et  concourt  à  l'excuser  d' une 
nouvelle  nomination  (2]  ;  enfin,  si  la  pupille  échappe  à 
l'ennemi,  elle  SQVd.,jurepostliminii^  réputée  n'avoir  jamais 
été  captive,  n'avoir  jamais  cessé  d'être  en  tutelle  ;  il  fau- 
dra donclui  rendre  des  comptes  (3). 

Au  contraire,  sans  avoir  géré,  des  individus  peuvent 
être  également  responsables  des  suites  de  la  tutelle  ;  la 
prohibition  les  concerne  aussi.  Tel,  le  tuteur  honoraire  (A); 
bien  que  cette  responsabilité  restât  sans  influence  au  point 
de  vue  des  excuses,  et  bien  qu'il  n'administrât  point  ;  mais, 
parce  qu'ayant  le  devoir  de  surveUer  les  tuteurs  gérants, 
il  était  solidaire  de  leur  mauvaise  i^estion  (5) .  Tel  encore 


(1)  Insl.it.  Just.,^  4,  quib.  mod,  tut.  fui.  {i-±l). 

(2)  Inst.  Just.,  §  5,  de  excusât,  tut.  (1  :23). 

(ii)  L.  (iO,  jjr.,  de  rit,  nup. ,  D.  (23-2).  —  Une  décision  différente  est 
donnée  par  Léon  et  Anlhémius,  dans  ceUe  espèce  :  —  Un  homme  n'é- 
tant ni  liileur,  ni  curateur,  a  usurpé  ces  fonctions,  et  géré  le  patri- 
moine d'une  jeune  lille  ;  plus  tard,  il  l'épouse  ;  le  mariage  osl-il  nul  ?  Non, 
décident  les  empereurs,  dans  l'inlérét,  des  époux  eux-mêmes  et  dos  en- 
lauis  que  peul-élre  a  donnés  leur  union  ;  —  1.  8,  de  interd.  matrtni.^  G. 
(5-0).  —  Probablement,  parce  que,  si  cet  homme  est  comptable,  il  ne 
l'est  pas  tutelœ  causa;  —  Arg. ,   1.  (37,  §  5,  de  rit.  nupt.,  D.  (2J-'i). 

(6)  L.  GO,  §  2,  ecd.  tit. 

(f>)  L.  3,§  2,  de  admni,  et  peric,  tut.,  \),  (2()-7). 
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le  ttiteiir  nommé,  qui  refuse  ou  cosse  rradministrer  (1); 
parce  qu'il  était,  lui  aussi,  responsable  des  suites  de 
ce  refus  (•2).  Tel  enfin,  et  pour  les  mômes  raisons  (^), 
le  citoyen  qui  s'est  soustrait  h  la  tutelle,  en  alléguant  des 
excuses  plus  tard  reconnues  fausses  (4).  Mais  que  décider, 
(i ms  Tiispèce  prévue  par  Paul  :  —  l'individu,  désigné 
comme  tuteur,  a  des  motifs  légiliines  d'excuse  ;  seule- 
ment ,  il  lui  faut  un  certain  temp^  pour  en  i-ecueillir  les 
preuves  ;  et,  sur  ces  entrefaites,  la  pupille  devient  pubère  : 
doit-on  appliquer  le  sénatus-consuUe?  Cela  dépend  de  la 
réponse  à  cette  autre  question  préjudicielle  :  Est-on  rece- 
vable  encore  à  présenter  ses  excuses,  dès  que  la  tutelle  a 
pris  fin  (5)?  Papinien  ne  l'admettait  point.  Pa  d,  au 
contraire,  n'y  voyait  pas  d'obstacle,  et  permettait  en 
conséquence,  au  tuteur  désigné,  d'épouser  valablement  sa 
pupille  5  puisque,  en  effet,  l'excuse  aimise,  il  était  con- 
sidéré comme  n'ayant  jamais  été  tuteur,  et  affranchi  de 
toute  responsabilité  (6;. 

On  voit  donc,  au  résumé,  que  la  prohioition  s'attachait 
moins  au  titre  de  tuteur  ou  de  curateur,  qu'à  l'existence 
de  la  responsabilité  pour  cause  de  tutelle  ou  de  curatelle. 
Non  pas  cependant  qu'elle  atteignît  indéfiniment  toutes 


(1)  L.  00,  §  3,  rf^  rit.  nupt.,  D.  (23-2). 

(2)  L.  1,  §  1,  dtf  admin.  et  peric.  tut.  ^  D.  (26-7). 

(3) //tsf.  Jm5/.,  §  20,  de  excus.    tuf.    (l-2o)  ;    —  tit    si  tut,   vel  curât, 
fais.,  C.  (5-63). 

(JX)  L.  60,  y>r.,  de  rit.  nupt. ,  D.  (23-2). 

(5)  A  supposer,  bien  entendu,  qu'on  (ùt  toujours  dans  les  délais  pres- 
crits. —  Inst,  Just.,  §  16,  de  excusât,  tut.  (l-2o). 

(6)  L.  60,  §  Zl,  de  rit,  nnpt.,  D.  ('^3-2)  ;  —  œlde:  I.  60,  §  8,  eod.,  til. 


les  personnes  tenues  de  ce  chef.  L- s  ficléjussenr.>  du  tu- 
teur ou  curateur,  —  le  magistrat,  qui  chargé  de  recevoir 
la  satisdation,  ne  l'exige  pas  ou  se  contente  d'une  cau- 
tion insolvable,  et  que  sa  négligence  expose  à  l'action 
subsidiaire  de  la  pupille  (I),  —  les  héritiers  du  magis- 
trat soumis  parfois  au  même  recours  {'>.),  cor.tractent 
néanmoins  avec  cette  pupille  un  mariage  valable.  En  effet, 
la  responsabilité  qui  pèse  sur  eux  est  essentiellement  indi- 
recte et  accessoire  (j)ropter  (ilterim  personmn)^  et  le  re- 
cours suprême  dont  ils  sont  menacés  toujours  éventuel  et 
problématique;  telle  fut,  sans  doute,  la  raison  de  déci- 
der (3).  ' 

Au  tuteur  et  au  curateur,  lesénatus-con?ulte  assimilait 
expressément  leurs  descendants  mâles,  fils,  petits- 
fils...  ('i).  On  ne  distingue  pas  entre  le  fils  légitime  ou  il- 
légitime (5)  ;  naturel  ou  adoptif.  Seulement,  pour  celui- 
ci,  l'émancipation  efface  la  défense  (6).  Au  contraire,  le 
fils  naturel  y  demeure  soumis,  en  toute  hypothèse;  qu'd 
soit  en  puissance  ou  sid  juris;  alors  même  qu'il  serait 
entré,  par  adoption,  dans  une  famille  étrangère  (7). 

La  mort  du  tuteur  n'autorise  point  ses  fils  à  épouser  la 
pupille.  Us  se  trouveront,  le  plus  souvent,  héritiers  de 
leur  père,  et  lui  succèdent  ainsi  dans  l'obligation  de  ren- 


(l)  Jnsl.  Jiist.,  §  ^2,  et  §  i,  (le  satisd.it.   lut.  {\-2t). 
('2)  L.    i,  el  1.  (),  de  mayislr.  co»i'.,  D.   (':3-2). 
(3)  L.  G0,§  !,(/<•  rit,  nupf.,  D.  (27-8), 
(Zi)  L.  59,  eoil.  lit. 

(5)  \j.  A  de  inlerd.    iiiatrini,  yC.   (o-G). 

(6)  !..  00,  §  (),  dr  rit,   niipl.,  D.   {Tô-"-!), 

(7)  L.  G.>,  i;  7,  nul.  lil. 
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dre  compte  (I).  Et  s'ils  ne  se  trouvent  pas  ses  héritiers, 
peut-être  leur  exhérédation  ou  leur  abstention  de  l'héré- 
dité n'est  qu'une  fraude;  peut-être  ils  ont  reçu  clandes- 
tinement les  biens  paternels,  qui  forment  le  gage  de  la 
pupille  (2)  ;  dans  tous  les  cas,  la  mémoire  du  défunt  ne 
saurait  leur  être  indifférente,  et  rien  ne  doit  entraver  la 
réclamation  de  la  pupille. 

Sous  l'empire  de  cette  préoccupation,  la  jurisprudence 
interpréta  largement,  si  même  elle  n'outrepassa  point,  la 
disposiiion  du  sénatus-consulte.  Elle  l'étendit  à  l'héritier 
externe  du  tuteur  ou  du  curateur,  responsable  de  leur 
administration  (3)  •  à  leur  affranchi  (â),  toujours  plus  ou 
moins  placé  dans  leur  dépendance;  au  père  du  tuteur 
/il lus  familias,  parce  qu'il  répond  aussi  des  suites  de  la 
tutelle,  so\i  de pecuiio  seulement,  soit  même,  et  selon  les 
cas,  m  solidum  (5)  ;  enfin  au  frère  du  tuteur,  soumis  au 
môme  chef,  à  cause  de  l'influence  considérable  de  celui-ci 
sur  tous  les  membres  de  sa  famille  (6). 

Telles  sont  les  personnes  qu'embrasse  le  sénatus-con- 
sulte, dans  ses  termes  ou  dans  son  esprit;  mais  le  m.a- 
riage  ne  leur  est  défendu  qu'avec  la  pupille  seulement. 
On  n'avait  pas  cru  devoir  donner  au  pupille  la  même  pro- 


(1)  L  60,  §H,  eod.  lit. 

(*2)  li.  07,  //r.,  eod.  lit.;  —  d'ailleurs,  le  sénatus-consulte  parlait  en 
trénéral,  sans  distinguer  si  le  fils  était  ou  n'était  pas  héritier. 
'    (3)  L.  G4,  §  1,  eod.  tit. 

Ci)  U  37;etl.  00,  §1,  eod.  tit. 

(5)  [..  7,  de  Intel.,  D.  (20-1);  1.  21,  et  1.  37,  §  2,  de  admiu.  et  périr, 
tuf.,  D.  (20-7)  ;  —  1,  11,  c/f  tut.  et  rat.  d'istr.,  D.  (-27-3)  ;  —  1.  1,  qnod 
citm  en  qui  in  afien.,  Q.  (i-26). 

((î)  !..  07,  §  2,  de  rit.  uupi,,  D.  (23-2). 
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tection.  Rien  n'empêche  donc  un  citoyen  d'unir  sa  fille 
à  celui  dont  il  a  été  le  tuteur  ou  le  curateur  (1). 

De  ce  principe  que  lapupille  seule  est  protégée,  il  résulte 
encore  que,  dans  le  cas  où  elle  décéderait  avant  d'avoir 
reçu  ses  comptes,  et  laissant  pour  héritière  une  fil  e, 
celle-ci  contracterait  un  mariage  légitime  avec  le  tuteur 
ou  son  fils.  A  la  vérité,  la  créance  de  la  défunte  pa^se  à 
son  héritière;  mais  il  ne  s'agit  plus  alors  que  d'un  sim- 
ple compte  héréditaire  {ratio  hereditaria)^  et  non  pas 
d'un  compte  de  tutelle  proprement  dit;  or,  explique  le 
jurisconsulte  Tryphoninus,  si  l'on  avait  admis  que  le  ma- 
riage dût  être  prohibé  dans  ces  circonstances,  il  aurait 
fallu  le  défendre  également  entre  la  créancière  et  tous 
ses  débiteurs,  à  quelque  titre  que  ce  fût  (-2). 

A  plus  forte  raison,  la  mère  de  la  pupille  peut  toujoui  s 
être  épousée  par  le  tuteur  ou  par  son  fils  (3). 

Enfin,  dans  certaines  hypothèses  où  les  intérêts  de  la 
pupille  ne  semblent  pas  devoir  en  souffrir,  on  fait  excep- 
tion à  la  règle  du  sénatus-consulte.  Par  exemple  :  si  le 
père  de  la  pupille,  avant  de  mourir,  l'a  fiancée  au  tuteur 
ou  au  curateur;  ou  si,  de  quelque  autre  façon,  il  la  leur 
a  simplement  destinée  ;  ou  bien  encore,  s'il  a  manifesté, 
dans  son  testament,  le  vœu  que  cette  union  s'accomplit, 
tout  soupçon  de  fraude  est  écarté,  et  la  prohibition  s'é- 
vanouit devant  la  volonté  paternelle  (/i).  Mais  la  volonté 


(1)  L.   Gi,  i;  2,  eod.   fit.  ;  I.  TJ,  de  intcrd,  motrhn.,  C.  (ri-(i), 
C2)   L.  (H,  §  ri,  de  rit.   nupt.,  D.   {±3-i>). 
(3)  L.  2,  de  inlerd.  mnlrim,,  C.  (5  6). 

(li)  L  3(),  de  rit   niipf.,  D.   (23-2);  —    1.  7,  pr.  nd  leg.  Jul.  de  adult. , 
(48-5)  j  —  1.  (),  de  intcrd.  matrim,^  C,  (o-O). 
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de  la  mère  n'a  jamais  cette  puissance.  Elle  reste  ineffi- 
cace, alors  même  que  la  veuve  aurait  reçu  de  son  mari 
la  mission  de  choisir  un  époux  à  leur  fille  ;  et  précisé- 
ment, en  chargeant  de  ce  soin  la  mère,  de  préférence  au 
tuteur,  le  défunt  ne  semble-t-il  pas  plutôt  avoir  exclu 
jusqu'à  l'idée  d'un  mariage  avec  celui-ci  (1)  ? 

Un  aïeul,  quoique  tuteur  de  sa  petite-fille  née  d'un  fils 
émancipé,  l'unit  valablement  à  son  petit-fils  issu  d'un 
autre  fils.  Son  affection,  égale  pour  tous  ses  descendants, 
garantit  en  effet  sa  bonne  foi  (2). 

Il  ne  faudrait  pas  croire  cependant  que  les  jurisconsul- 
tes eussent  abusé  de  ces  interprétations  indulgentes.  Une 
pupille  s'est  abstenue  de  la  succession  paternelle;  elle  ne 
possède,  en  outre,  aucun  bien  dont  le  tuteur  ait  à  rendre 
compte;  une  exception  au  sénatus-consulte  n'est-elle  pas 
suffisamment  justifiée?  Non;  car  peut-être  la  succession 
était  lucrative,  et  le  tuteur  se  trouve  alors  responsable 
de  l'abstention  de  la  pupille.  D'ailleurs,  l'insolvabilité  du 
défunt  fût-elle  évidente  ;  le  tuteur  eût-il  cherché  à  s'af- 
franchir de  tout  reproche  en  Taisant  approuver  sa  con- 
duite par  le  magistrat  (iisiis  auxUio  prœtori  jurisdic- 
ti(nis)^  peu  importerait  encore.  Le  sénatus-consulte 
s'applique  indistinctement  à  tous  les  tuteurs,  fidèles  ou 
infidèles,  et  l'on  ne  doit  pas,  sous  prétexte  de  l'interpré- 
ter, faire  de  la  loi  une  lettre  morte  (3). 

C'est  ainsi  encore,  et  pour  les  mêmes  motifs,  que  la 


(1  )  L.  0:2,  pr.^de  rit.  nupt.  ,  D.  (-23-2). 
(•2)  I..  {)7,  §1,  eod    lit. 
(3)  L.  07,  §  0,  eod.  til. 
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jurisprudence  refusa  de  lever  la  proliibition,  dans  d'au- 
tres circonstances  assurément  très-favorables.  La  pupille 
se  marie  avec  un  étranger,  et  reçoit  ses  comptes;  ceux-ci 
bien  certainement  font  l'objet  d'un  minutieux  examen 
l)Our  l'époux,  et  s'il  ne  les  attaque  pas,  c'est  qu'il  les  re- 
connaît fidèles  :  en  conséquence,  toute  crainte  de  fraude 
semble  désormais  chimérique.  Néanmoins,  à  supposer 
que  la  pupille  devienne  veuve,  on  ne  lui  permet  pas  de 
convoler  en  secondes  noces  avec  son  ancien  tuteur  (I). 
Elle  le  pourrait  seulement  en  vertu  d'une  dispense  spé- 
ciale (2),  que  les  empereurs  s'étaient,  en  cette  matière, 
comme  en  beaucoup  d'autres,  réservé  le  droit  d'accoi- 
der. 

La  prohibition,  quand  elle  existe,  n'est  point,  avons- 
nous  dit,  perpétuelle,  mais  seulement  temporaire.  Le  mo- 
tif qui  la  fit  établir  servit,  de  même,  à  en  limiter  la  du- 
rée. On  n'avait  point  voulu  qu'un  homme,  usant  de  sa 
double  influence  de  tuteur  et  de  luari,  détournât  la  pu- 
pille de  se  pourvoir  contre  les  infidélités  de  son  adminis- 
tration. Dès  là  que  cette  influence  n'était  plus  à  craindre, 
parce  que  les  comptes  de  tutelle  ou  de  curatelle  se  trou- 
vaient désormais  inattaquables,  la  prohibitic  n  devenait 
inutile  et  devait  disparaître.  Or,  lorsque  les  comptes  ont 
été  rendus,  acceptés  ])ar  la  pupille,  celle-ci  conserve  le 
droit  de  se  faire  restituer,  contre  son  acceptation,  jusqu'à 
l'âge  de  vingt-cinq  ans,  plus  une  année  utile.  Donc,  passé 
ce  délai,  l'acceptation    du  compte  est   irrévocable,  et  la 

(1)  L.  (i:2,  §  2,  00(1.  tii. 

{2)  L    7,  f/''  intcrd.   viatrini.^  C.  (o-O). 
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pupille,  en  conséquence,  épouse  valablement  le  tuteur  ou 
le  curateur  (1). 

Avant  cette  époque,  non  seulement  on  prononce  la  nul- 
lité du  mariage,  mnis  encore  on  note  d'infamie  le  tuteur 
ou  le  curateur,  alors  même  qu'en  réalité  leur  administra- 
tion serait  irréprochable;  le  seul  fait  de  leur  mariage 
forme  une  présomption  invincible  de  mauvaise  foi  (2).  On 
les  frappe,  en  outre,  de  peines  prononcées  extra  ordineni^ 
qui  s'accroissent  avec  la  dignité  de  la  pupille  (3),  et  dont 
les  coupables  essaieraient  en  vain  de  se  garantir  en  allé- 
guant l'ignorance  et  l'erreur  {rusticitas  et  imperitia)  [!x). 

Cette  sévérité  que  Ton  déploie,  lorsque  la  prohibition 
préexiste,  semble  d'abord  peu  conciliable  avec  la  per- 
sistance du  mariage  dans  le  cas  d'empêchement  survenu. 
Cependant  les  jurisconsultes  s'accordent  alors  à  ne  point 
dissoudre  l'union  valable  ab  initio.  S'il  arrive  que  l'é - 
poux  ou  son  père  soit,  à  son  insu,  donné  pour  curateur  à 
l'épouse,  il  lui  suffit  de  solliciter  son  remplacement  (5),  et 
le  mariage  (dit-on)   n'est  point  invalidé  (6).  De  même  si 


(1)  L.  66,  pr. ,  de  rit.  nvpt. ,  D.  (:^3-2);  —  1,  7,  ud  Icg.  Jul.  de  adulte, 
D.  (48-5);  —  I.  6,  de  interd.  maiihn.^  C.  (ri  (i).  —  Juslinien  changea 
plus  lard  l'année  utile  en  quaUe  années  conlinues  ;  des  lors,  la  prohibi- 
tion du  sénatus-consulte  atteignit  la  pupille  jusqu'à  l'âge  de  vingt-neuf 
ans.  —  L.  7,  de  Ump.  in  hiterjr. ,  C.  (2-53). 

(2)  L.  l,de  interd.  malrim. ,  C.   (5-6)  ;  1.  -i,  de  excusât,  tuf.,  C.  (5-62). 
(y)  L.  66,  pr.,de  rit.  nupt. ,  1).  (23-2).  —  Ainsi,  rapporte  le  jurisconsulte 

Callisirale,   un  aflVanchi,  pour  avoir  épousé  sa  pupille,  fut  condamné  à 
la  rélégation.  —  L.  64.  pr.,  eod.  tit. 

(Û)  L.   1,  de  intcrdict.   matrim.,C.   (5-6). 

(5)  Quand  bien  même  il  se  serait  déjà  immiscé;  —  Instit.  Just.,  §tl), 
de  cxcus.  tut.  (l-'in). 

(6)  L.  3,  de  interd.   matrim.,  C.  (5-6);  —  1.  4,  el  1.  17,  deexcus.  tut.. 
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l'on  suppose  qu'un  homme,  ayant  épousé  la  pupille,  soit 
ensuite  adopté  par  le  tuteur  ou  le  curateur  de  celle-ci, 
que  devra-t-on  décider?  Tryphoninus  distingue.  Le  ma- 
riage, dit-il,  continue  d'exister  (1),  et  l'adoption  manque 
de  s'accomplir,  si  elle  intervient  au  cours  de  la  gestion  du 
curateur.  Mais,  ajoute  le  jurisconsulte,  si  au  contraire 
elle  intervient  à  une  époque  où  la  mission  du  curateur  a 
pris  fin,  je  pense  qu'il  serait  superflu  {vereor  ne  longum 
sit)  d'annuler  l'adoption,  sous  ce  prétexte  qu'elle  pourrait 
empêcher  la  reddition  des  comptes  de  curatelle  (2).  Ainsi, 
dans  ce  dernier  cas,  tout  sera  valable,  et  l'adoption  et  le 
mariage.  C'est  là  une  décision  bien  étrange.  En  effet,  l'a- 
doption du  mari  de  sa  pupille,  si  elle  offre  à  l'adoptant  le 
moyen  de  continuer  les  infidélités  de  sa  gestion  qui  dure 
encore,  lui  permet  tout  aussi  facilement  de  dissimuler  les 
inexactitudes  d'une  administration  terminée  (3),  et  l'on 

C.  (5-62).  —  Au  §  H7  des  Faticana  fragmenta,  on  prévoit  l'espèce  sui- 
vante :  Lucius  Tilius  est  sur  le  point  d'épouser  Seplicia.  En  ce  momenl, 
celle-ci  se  trouve  avoir  besoin  d'un  tuteur,  et  le  préleur  nomme  a  cette 
fonction  Septicius.  Mais  Septicius,  usant  de  la  faculté  que  la  loi  lui  con- 
fère, se  refuse  a  souscrire  à  sa  nomination,  et  désigne  Titius  comme 
devant  être  préférablement  chargé  de  la  tutelle  (/«rt/r<rm  potioren  noinhmt). 
Que  doit  faire  le  préteur?  Doit-il  admettre  l'excuse  si  elle  est  fondée? 
Le  texte  n'est  pas  assez  mutilé  pour  que  sa  décision  n'apparaisse  clai- 
rement: le  préleur,  décide-t-on,  agira  mieux  en  repoussant  l'excu&e,  afin 
de  ne  pas  mettre  obstacle  a  l'union  projetée.  —  .tttde  :  I.  1,  §  Ti,  de  ex- 
rumt.  ,  F).  (27-1)  ; —  1.    14,  de  curât,  (iir.  ]\  (^7-10)  ;  —  1.  2,  qui  dore  tut. , 

C.  (5.'Ji). 

(1)  Au  contraire,  l'adoption  du  gendre  entraine  la  dissolulion  du  ma- 
riage. —  Voy.  ci -dessus,  p.  112,  ei  ci-dessous  p.  17'.^  n.  1. 

(2)  !..  07,  §  3,  df  rit.  uupt  ,  0.  (!23-:2). 

(,'i)  I>ira-l-on  qu'il  ce  uioment,  les  comptes  étant  rendus,  le  mari  de  1 1 
pupille  a  di'i  les  examiner,  et  ne  consent  ii  l'a'lopiion  qu'en  connaissance 
de  cause.  Tandis  ([u'il  ne  lui  est  pas  possible  de  donner  un  consentement 
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se  demande  en  vain  pour  quel  motif  Tryphoninus  distin- 
gue entre  les  deux  cas.  Aussi  des  commentateurs  ont-ils 
proposé  d'intercaler  dans  le  texte  une  seconde  négation 
et  de  lire  :  vereor  ne  no.\  lonijum  sit...;  ce  qui  donne  un 
sens  diaméiralenient  opposé,  et  sauverait  Tryphoninus 
du  reproche  d'inconséquence.  Mais  cette  correction  ne 
nous  semble  pas  suflisaniment  autorisée.  Lorsque  le  juris- 
consulte, après  avoir  posé  et  résolu  la  question  dans  cette 
première  hypothèse  d'un  curateur  encore  en  exercice, 
en  vient  à  la  seconde  hypothèse,  et  suppose,  cette  fois, 
les  fonctions  expirées,  il  poursuit  aussitôt  en  ces  termes  : 
«  NAM  fnnta  jam  iiitela.,,\  »  tournure  de  phrase  qui  cer- 
tainement indique  que  la  décision  va  changer  avec  les 
circonstances,  et  rend,  dès  lors,  inadmissible  la  correction 
proposée.  Il  faut  donc,  à  notre  avis,  prendre  le  texte,  tel 
qu'il  se  comporte;  mais  rien  n'empêche  d'en  critiquer  la 
solution,  de  la  repousser  même,  si  l'on  veut,  et  de  n'y 
voir,  en  définitive,  que  le  sentiment  isolé  d'un  juris- 
consulte. 

APPE^D1CE 

AUX    DEUX    CHAPITRES    PRÉCÉDENTS. 


DE     LA    SANCTION,  SES    EMPÊCHEMENTS   AU    MARIAGE. 

Ce  serait  sortir  de  notre  cadre,  que   d'entreprendre 

aussi  éclairé,  alors  que,  l'adoption  intervenant  au  cours  de  la  gestion  du 
curateur,  les  comptes  n'ont  point  été  rendus?  —  Mais  voy.  la  1.  62,  §  '2, 
de  ritnupt.,  D.  (23  2). 
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ici  l'examen  détaillé  des  conséquences  diverses  attachées 
à  la  violation  de  chacun  de  ces  empêchements  au  ma- 
riage. Quelques  notions  générales,  à  ce  sujet,  nous 
paraissent  toutefois  un  complément  indispensable  de  la 
théorie  qui  précède;  et  nous  avons  cru  devoir  résumer 
sommairement,  tant  la  pénalité  des  unions  illicites,  que 
les  atténuations  ou  agfiravations  dont  elle  était  parfois 
susceptible. 

§  l*^  —  Défi  peines  du  inariarje prohibé . 

Le  mariage,  entre  personnes  absolument  ou  relative- 
mentincapables  de  s'unir,  se  trouve  radicalement  nul  (1), 
et  dépourvu  de  tout  effet  civil.  Il  n'y  a  alors,  dii  Justi- 
nien,  pas  plus  d'époux  que  d'épouse,  pas  de  dot  vala- 
blement constituée  (2)  ;  les  enfants  issus  de  ce  commerce 
naissent  illégitimes,  soustraits  à  la  puissance  paternelle, 
rangés  dans  la  classe  des  vuUfO  concepti  (3). 

Aces  sanctions  générales,  indistinctement  appliquées 
à  tous  les  mariages  défendus,  d'autres  peines  peuvent  se 
joindre  encore.  (iClles-ci  varient  suivant  la  gravité  des 


(1)  I^appolons  ceponthnt  que,  par  cxcoplion  a  ceUe  rtgle  ^énéralo, 
ii'élaicnl  point  nuls  lo  mariage  coniiacté  par  la  veuve,  avant  l'expira- 
tion de  l'année  de  deuil;  et,  du  moins,  jusqu'au  sênatuseonsulle  de 
Mare-Aurèle,  le  mariage  firme  contrairement  aux  pn^hihitions  de  la  loi 
Julia.  —  Voy.  ci-dessus,  p  8î)  et  suiv. ,  p  l.'iO  et  suiv.  —  Kn  outre,  nous 
savons,  qu'en  certains  cas,  di's  dispenses  pouvaient  i^lre  <>luenues  de 
l'empereur. 

Ci)  !..  ;^  dejur.  dot.,  \\  (23-3). 

(,<)  Inst.  Gin\  eom.  1 ,  §  l>l  ;  —  Vlp.  rry. ,  tit.  T),  î;  7  ;  —  1  'J'.^  dt  slnt. 
Iioin.,  D.  (l-.'i);  —  Instit.  Jint.^  §  12,  de  nupt.  (l-lO). 
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cas  (1).  Les  plus  oidiiiaires  soiu  la  confiscalion  de   la 


(I)  Kilos  irctn'aionl  lour  ;\pplicati()ii,  oiicoro  bien  qiio  le  inaria<,M'  CiU 
seulemcnl  cinjx^clié  par  un  ohslaoltî  lempoiaire  el  que  cel  obstacle  eùl 
disparu  depuis.  Ainsi,  d'après  une  eonslitulion  attribuée  h  Septinie  Sé- 
vère: —  In  homme  a  épousé  une  femniede  la  province  où  il  commande, 
le  mariage  est  nul  ;  mais,  les  fonctions  ayant  pris  fin,  si  les  conjoints 
conservent  la  volonté  de  rester  unis,  aussitôt  leur  mariage  devient  va- 
lable. Cependant  la  dot  n'en  demeure  pas  moins  confisquée.  —  />.  sans 
n°  spécial^  insérée  à  la  suite  de  la  l,  8,  de  nupt. ,  C.   (S- i). 

Il  n'y  a  là  rien,  au  surplus,  que  de  très-logiqu3,  el  de  parfaitement 
conforme  à  la  théorie  des  jurisconsultes  romains,  a  propos  des  emprchc- 
ments  temporaires.  L'absence  de  la  puberté,  le  défaut  de  consentement  du 
pater  familias,  l'exercice  delà  tutelle  ou  de  fonctions  administratives,  etc. 
sont  des  circonstances  de  fait  susceptibles  de  s'évanouir,  et  de  lever  en 
s'évanouissant  la  prohibition  du  mariage  ;  Jès  lors,  celui-ci  pourra  com- 
mencer a  exister  valablement;  il  se  transforme  en  union  légitime,  mais 
pour  l'avenir  seulement,  et  sans  elFet  rétroactif;  il  est  validé,  non  ra- 
tifié. Cette  théorie  dont  nous  avons  fait  l'application  en  maint  endroit 
(Voyez  ci-dessus,  p.  34,  p.  00,  p  139,  n.  4),  nous  apparaît  en  droit  ro- 
main, comme  universelle,  admise  par  tous,  sans  contestation. 

Il  s'en  faut  de  beaucoup  qu'un  accord  semblable  existât,  pour  déter- 
miner les  conséquences  juridiques  des  empêchements  survenus  après  la 
consommation  du  mariage.  A  la  vérité,  dans  une  constitution  de  l'em- 
pereur Alexandre,  se  trouve  posé  ce  principe  général  qu'un  mariage, 
licite  au  moment  de  sa  formation,  ne  peut  être  vicié  par  aucun  événe- 
ment postérieur  :  «  Cum  rite  contractum  matrimonium  ex  post  facto  vitiare 
»  non  potuerint.  n  —  L.  3,  de  interd.  matrim.,  C.  (5-6);  —  mais  on  ne 
saurait  accepter  ceci  couimeune  règle  absolue  sans  s'exposer  à  la  voir  à 
chaque  instant  démentie. 

Les  décisions  des  jurisconsultes  sont  contradictoires.  Nous  savons,  en 
effet,  qu'avant  Justinien,  le  mariage  formé  légalement,  entre  une  af- 
franchie et  un  simple  ingénu,  cessait  d'exister  si,  plus  tard,  le  mari  de- 
venait sénateur.  De  même,  le  sénateur,  dont  la  femme  monte  sur  le 
théâtre,  doit  immédiatement  la  répudier.  Au  contraire,  le  mariage  n'est 
point  invalidé,  lorsque  les  parents  de  l'époux  embrassent  la  profession 
de  comédien  (Voy.  ci-dessus,  p.  143).  Ainsi  encore,  l'adoption  du  gendre, 
avant  l'émancipation  de  la  fille,  dissout  nécessairement  leur  mariage;  au 
contraire,  l'adoption  par  le  tuteur  du  curateur  dn  mari  de  sa  pupille,  le 
laisse,  dans  tous  les  cas  subsister(Voyez  ci-dessus,  p.  112  et  p.  170),  On 
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flot  (1)  et  de  la  donation  anté-;Ki,)Liale;  l'attribution   au 
fisc  de  toutes  les  libéralités  entre  vifs  ou  testamentaires 


a  peine  à  s'expliquer  ces  résullals  divers,  dans  des   silualions  cepen- 
dant identiques. 

Quoi  qu'il  en  soit,  ils  suflisent  à  nous  mettre  en  garde  contre  l'appa- 
rente généralité  du  principe  formulé  par  l'empereur  Alexandre  ,  et, 
quant  à  nous,  nous  inclinerions  à  croire  que  la  règle  diamélralement 
opposée  avait  prévalu  d'abord,  a  l'époqu".  des  jurisconsultes.  11  n'y  a  point 
lieu  de  s'en  étonner  si  l'on  songe  aux  n.œurs  et  aux  habitudes  de  ce 
temps,  il  l'extrême  fragilité  du  lien  conjugal,  a  la  liberté  srais  frein  du 
divorce.  Parmi  les  motifs  les  plus  ordinaires  qui  déterminaient  alors  les 
époux  à  divorcer,  Ilermogénius  et  Gaïus  nous  citent  le  sacerdoce,  le  ser- 
vice militaire,  la  stérilité,  la  vieillesse,  la  mauvaise  santé... ,  toutes  cir- 
constances, disent-ils,  dans  lesquelles  «  sntis  commode  retineri  matrimo- 
nium  non  possit,  et  ideo  bona  grulia  dibsolvitur;  »  1.  60,  §  1  ;  L,  6l,  et 
1.  62,  pr.,  de  douât,  int.  vir,  et  uxor, ,  D.  (2i-i).  —  A  plus  forte  raison 
devait-il  en  être  ainsi  pour  un  motif  dont  l'existence,  au  moment  du 
mariage,  eût  mis  obstacle  à  sa  célébration;  et  s'il  arrive  maintenant 
que  ce  uiotif  (comme  au  cas  de  l'adoption  du  gendre)  survienne  unique- 
ment à  la  suite  d'un  acte  volontaire  émané  des  parties,  cet  acte  n'est-il 
pas  une  manifestation  suffisante  de  leur  volonté  de  se  désunir,  et  la  sup- 
position d'un  divorce  ne  se  présente-t-elle  pas  tout  naturellement?  On 
commença  donc  par  supposer  le  divorce  en  cette  hypothèse;  insensi- 
blement, on  en  vint  à  l'ordonner,  sauf  peut-être  l'exception  introduite  à 
l'égard  de  certains  empêchements,  dont  la  survenance  importait  moins, 
parce  qu'ils  n'avaient  en  vue  que  la  garantie  d'un  intérêt  simplement 
privé,  comme,  par  exemple,  celui  de  la  pupille.  Avec  le  temps,  les  mœurs 
changèrent,  et  la  stabilité  des  mariages  devint  la  préoccupation  domi- 
nante ;  les  constitutions  d'Alexandre  et  de  Justinien  témoignent  de  la 
tendance  des  empereurs  a  se  placer  surtout  h  ce  point  de  vue  ;  — 
1.  28,  rfe  nupt,,  C.  (."i-i).  Néanmoins,  il  ne  semble  pas  que  jamais,  en 
droit  romain,  l'ellet  des  empêchements  survenus,  depuis  le  mariage,  se 
soit  uniformément  réglé  d'après  une  théorie  d'ensemble.  On  ne  peut 
guère  que  rapporter  les  décisions  isolées,  et  parfois  signaler  l'antago- 
nisme (ju'on  y  rencontre  encore,  même  dans  la  législation  Justinienne, 
(1)  Le  mari  se  trouve  alors  débiteur  envers  le  lise  tant  du  capital  que 
des  intérêts  de  la  dot;  mais  il  en  déduit  valablement  les  dépeuses  néces- 
saires qui  la  diminuent  ipso  jure.  —  L  38,  §  1  ;  1.  52,  et  1.  61  (combinées), 
de  rit.  nupt.,  D.  (23-2). 
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que  se  feraient  mutuclleineiu  hspiôLendus  époux  (1);  en- 
fin, des  châtiments  corporels,  toujours  tcnibles  et  souvent 
inhumains,  que  prodigua  surtout  la  législation  impériale. 
Nous  les  avons,  pour  la  plupart,  indiqués  en  traitant  de 
chacune  des  prohibitions  dont  ils  assuraient  le  respect  ;  la 
matière,  au  surplus,  n'est  point  assez  importante  pour 
que  nous  l'approfondissions  davantage,  et  la  pénalité 
particulière  à  l'inceste  demande  seule  quelques  déve- 
loppements. 

§  2.  —  De  l'agravation  des  peines  y  au  cas  d'inceste, 

11  faut  bien  définir  l'inceste.  Dans  une  acception  très 
large,  que  semble  préférer  Pothier  (2),  tout  mariage 
contraire  aux  lois  civiles  ou  naturelles  serait  dit  inces- 
tueux. Mais  nous  n'admettons  pas  qu'en  droit  romain, 
tel  fût  le  sens  véritablement  juridique  du  mot  incestum, 
dont  le  jurisconsulte  Paul  donnait  cette  définition  :  «  Si 
«  quis  ex  his  quas  moribus  prohibemur  uxores  ducere^ 
«  duxerit  :  incestum  dicitur  committere  (3).  «  C'était  donc 


(1)  L.  32,  §  28,  de  donat.  int.  vir.  et  ux.,  D.  (24-1);  1.  128,  de  légat. 
1%  D.  (30)  ;  —  1.  2,  §  1,  de  hh  quce  ut  indig,,  D.  (34-9)  ;  —  1.  1,  pn,  un 
de  vir,  et  «t.,  D.  (38-11)  ;  —  1.  4,  de  inc.  et  in.  nupt. ,  C.  (5-5).  —  Les 
donations  entre-vifs,  du  moins  jusqu'au  sénatus-consulte  de  Caracalla, 
n'élaienl  pas  permises  entre  époux.  Or,  au  cas  d'un  mariage  nul,  et 
comme  il  n'existait  poiut  d'époux,  rigoureusement  ces  donations  se  trou- 
vaient valables.  Mais,  nous  dit  Ulplen,  on  n'avait  pas  voulu  les  mainte- 
nir, «  ne  melior  sit  conditio  eornm  qui  deliquerimt  ;  »  en  conséquence,  le 
donataire  était  considéré  comme  indigne,  et  les  biens  donnés  allaient 
au  fisc.  —  L.  3,  §  1,  de  donat.   int.   vir,  et  ux. ,  D.  (24-1). 

(2)  Poihier,  Pand.  Jusi. ,  ad.  tit.  de  rit,  nuptiarum^  n*  70.  —  En 
effet,  on  trouve  parfois,  au  Digeste,  le  mot  incestum  avec  celte  extension. 

(3)  L.  39,  §  1,  rfe  rit.  nupt.,  D.  (23-2). 
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làune  dénomination  [)oui-  mi  cis  spécial,  réservée  seule- 
ment au  mariage  interdit  par  lesmo/'eç,  par  ces  lois  im- 
muables de  la  nature  qui  l'emportent,  en  cette  matière, 
sur  les  lois  positives  elles-mêmes  (i).  Et  nous  qualifierons 
exclusivement  inceste,  le  commerce  (2)  de  deux  per- 
sonnes, qu'un  rapport  de  parenié  ou  d'alliance  empêche 
de  s'unir  (3). 

Ainsi  entendu,  l'inceste  se  subdivise  en  inceste  de  droit 
des  gens  [incestum  jure  rjentltim)^  et  en  inceste  simple. 
L'union  des  parents  ou  alliés,  en  ligne  directe,  forme  un 
inceste  de  droit  des  gens;  parce  que,  en  effet,  elle  réi)u- 
gne  instinctivement  aux  consciences,  et  que  les  lois  de 
tous  les  pays  et  de  tous  les  temps  la  proscrivent.  L'union 
des  parents  ou  alliés  collatéraux  forme  seulement  un  in- 
ceste simple,  parce  qu'ici  les  règles  morales  qui  la  dé- 
fendent sont  plus  incertaines,  et  que,  suivant  les  civili- 
sations ou  les  climats,  les  peuples  parfois  les  ont  mécon- 
nues (/i) .  Cette  distinction  offre  un  double  intérêt.  D'abord, 
tandis  que  l'inceste  de  droit  des  gens  soumet  également 


(1)  L.  14,  §2,  eod.  tiu 

(2)  Par  mariage  ou  autrement,  peu  luiporle.  —  L.  38,  }>r.,  §  1,  §  2, 
et§  3,  ad  leij.  Jul    de  adult.,  D.  (i8-o)  ;  1.  5,  de  quœst. ,  D.  (48-18). 

(3)  Sic  :  Doneau,  comment,  juris  civilis,  1.  X[ll,  c.  XIX,  n"  !28.  —  Cujas, 
er.posit.  novrl.  Xll,  (éd.  de  Naples,  t  11,  c.  1049)  ;  —  Miildenbruch,  doct. 
Pand,,  §501. 

{U)  L.  T),  §  1,  de  cohdict.  sine  caus.y  1).  (1^-7)  ;   —  1    (18,  de  rit.    niipl.. 

D.  (:23-2).  —  Dans  cette  phrase  de  la  1.  G8  :  «  qui  vcro  ex  latere  eam 
M  duxerit  quam  vetotur  vel  ad  finem  quam  inipeditur...^  n  les  derniers  mots 
ont  été  certainement  insérés,  au  texte  de  Paul,  par  les  commissaires  de 
Justinien.  En  ellet,  la  prohibition  du  mariage  eulro  alliés  collatéraux, 
inconnue  i  l'époque  des  jurisconsultes,  ne  date  que  du  règne  de  Cons- 
tantin. —  Voyez,  ci  dessus,  p.  1  U. 
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les  deux  coupables  aux  mômes  peines,  la  femme  con- 
vaincue d'inceste  simple  échappe,  en  principe,  à  la  ré- 
pression (1)  ;  et  Gujas  en  donne  ce  motif  que  :  a  Mulier 
n  jus  civile  ignorare potest,  jus  gentlum  ir/norare  nonpo- 
«  test  (2).  »  Déplus,  et  à  la  diiTérence  de  l'inceste  de  droit 
des  gens,  qui  n'admet  aucune  excuse,  nous  verrons  plus 
loin  que  l'inceste  simple  peut,  à  l'égard  de  l'homme  lui- 
même,  rester  quelquefois  impuni  (3). 

On  châtie  les  époux  incestueux  dans  leur  personne 
et  dans  leurs  biens. 

Les  peines  pécuniaires  sont  les  suivantes  :  —  à  l'épo- 
que des  jurisconsultes,  il  y  a  toujours  confiscation  de  la 
dot  et  des  libéralités  entre  conjoints  (A).  Une  constitution 
d'Arcadius  et  d'Honorius  ajoute  l'interdiction  de  faire  un 
testament,  si  ce  n'est  en  faveur  des  plus  proches  parents 
légiiimes,  limitativement  désignés;  à  défaut  de  ceux-ci, 
le  fisc  s'empare  de  la  succession  (5).  Dans  le  droit  des 
Novelles,  le  patrimoine  entier  se  trouve  immédiatement 


(1)  L.  38,  §  2.  oJ  leg.  JuL  de  adult,,  D.  (48-b).  —  Mais  si  l'on  sup- 
pose qu'à  l'inceste  se  joigne  un  adultère,  on  applique  alors  à  la  femme 
les  peines  de  la  loi  Julia.  —  1.  38,  pr,^  eod.  tit.  ;  —  Paul,  sent,,  1.  II, 
tit.  26,  §  15. 

Sous  d'autres  rapports  également,  la  répression  de  l'adultère  diffé- 
rait de  celle  de  l'inceste.  Ainsi,  l'homme  et  la  femme  adultères  ne 
pouvaient  être  accusés  simultanément  ;  il  était  permis,  au  contraire,  de 
poursuivre  dans  le  même  temps  les  deux  coupables  d'inceste;  —  1.  7, 
§  1,  et  I.  15,  §  9,  ad  leg.  jid.  de  adulL ,  D.  (48-o).  —  Ainsi  encort% 
l'impunité  ne  se  trouvait  pas  acquise  à  l'inceste,  comme  à  l'adultère,  par 
la  courte  prescription  de  cinq  ans;  —  I.  35,  §  9,  eod.  tit 

(2)  Cujas,  exposit,  novel.  XU  (éd.  de  Naples,  t.  -Il,  c.  1049). 

(3)  L.  38,  §  3,  ad  leg.  Jal.  de  adult. ,  D.  (48-5). 

{(X)  L.  52,  de  rit.  iiupt. ,  D.  (23-2)  ;  —  1.  i,  de  iiia.st.  et  in.  nupt. ,  G.  (5  5), 
(5)  L.  6,  eod.  tiu 
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enlevé  aux  coupables,   dévolu  à  leurs  fnfants  lî^gitimes, 
et,  s'il  n'en  existe  pas,  au  fisc  (1). 

Quant  au  châtiment  corporel,  on  aarait  appliqué,  sui- 
vant Paul,  à  l'ince.sle  celui  de  l'adaltère  (2).  Mais  le  juris- 
consulte se  contredit  ailleiii's,  et  cite,  pour  chacun  de  ces 
deux  crimes,  une  peiiie  di(Téren:e:  la  rélégatioîi,  pour 
l'adultère  (3)  ;  et  la  déportation,  pour  l'inceste  (4). 
D'autres  témoignages  établissent  que  ce  dern'er  crime 
entraînait  effective  neni  la  déportation  (5)  ;  peut-être 
succéda-t-elle  à  la  rélégation,  dont  les  conséquences 
étaient  beaucoup  moins  graves.  L'empereur  J'.istinien 
prononce  l'exil  perpétuel  contre  les  coupables;  il  y  joint 
la  bastonnade  pour  les  gens  de  condition  basse;  il  sou- 
met spécialement  l'époux  à  certaines  déchéances  :  la 
perte  de  la  puissance  paternelle  sur  les  enfants  issus  d'un 
précédent  mariage,  et,  s'il  est  soldat,  la  dégradation  mi- 
litaire (0). 

(1)  Nnvd.  XII,  c.  F.  —  Adde  :  ^ovel.  GXV,  c.  ni,  §  6,  el  c.   IV,  §  3. 

(2)  Paul.  $ent.,\.  II,  lit.   19,  §  5. 

(3)  On  .ivail  soin  de  reléguer  les  coupables  dans  des  îles  différentes. 
En  ouue  on  conlisquail  la  moitié  de  la  dot  et  le  tiers  des  biens  de  la 
femme  adultère,  la  moitié  du  patrimoine  de  son  complice.  — Paul.  setiL, 
I.  II,  lit.  26,  §  1-4.  —  Dans  la  suite,  la  peine  de  l'adultère  subit  de 
grandes  variaUons,  et  lut  considérablement  aggravée;  —  1.  30,  §  I, 
ad,  leg.  Jul.  deadiilt.^  C.  (9-9)  ;  —  1.  4,  quorum  appditt.^  C.  ih  (9-30); 
—  voyez  sur  ce  point  :  Cujas,  exposit.  novd.  CXXXIV,  (éd.  de  Naples, 
t.  Il,  c.  1156)  ;  —  et  J.  Gt)defroid,  comment,  ad  leg.  4,  quorum  appellat. 
(9-36),  au  Code  Tliéodosien. 

Sous  Juslinien,  ta  femme  adultère  est  rasée,  enfermée  dans  un  cloî- 
tre; le  complice  est  puni  de  mort.  —  ISovel.  CXXXIV,  c.  x. 

(  )  Paul.  scut.,\.  II,  lit.  26.  §  15 

(5)L.  15,  dequ<Bst.,b.  (48-18). 

(6)  A'wv/.  XII,  C.  I  et  II  ;  —  ^ovel.  CXXXiX,  c.  1.  —  Dans  la  A'otv/. 
CLIV,  .lustinien  établit,  contre  l'inceste,  la  peine  de  mort. 
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g  3.  —  De  r atténuation  des  peines,  au  cas  de  bonne  foi, 
d'erreur,  ou  de  repentir  des  prétendus  conjoints, 

La  bonne  foi,  l'ertenr  plausible,  ou  bien  encore  le  re- 
peiuir  dos  oréLeudus  conjoints,  soûl  des  motifs  d'indul- 
gence. Alors  les  peines  s'évanouissent  ou  s'atténuent;  et 
niêmcilse  p.iut  qu'une  union  sans  valeur,  mais  contractée 
sans  fraude,  produise,  à  l'égard  d'un  époux  ou  de  tous 
deux,  quelques-uns  des  effets  du  mariage  légitime. 

Théolo.e  et  Arcadius,  [)ar  une  disposition  générale, 
affrancliissent  de  la  confiscation  de  la  dot  et  des  libérali- 
tés entre  époux,  celui  d'entre  eux  qui  justifie  de  sa  sincé- 
rité, ou  dont  la  jeunesse  fait  présumer  la  bonne  foi  (1). 
Ainsi  la  pupille  unie  à  son  tuteur,  la  jeune  femme  (2) 
épousée  par  un  fonctionnaire  de  la  ,)rovince,  recueillent 
valablement  les  libéralités  dont  les  gratifie  leur  conjoint, 
tandis  que  celui-ci  demeure  en  butte  à  l'incapacité  ordi- 
naire (3).  On  neconfisque  point  cependant  les  donations 
entre -vifs  à  lui  faites,  mais  on  accorde  à  l'épouse  une 
actioji  utile  qui  lui  permet  de  rentrer  .m  possession  des 
biens  donnés  (A).  Enfin  la  dot  ne  se  trouve  pas  non  plus 

(1)  L.  -4,  de  incest.  et  in.  nupt.^  G.  (5-4). 

(2)  Si  viryo  niipdt,  dit  Papinien,  dans  la  1.  63  de  ritu  nuplia^'um  ;  id 
est,  commeûle  Polhier,  adhuc  tencllcs  œtatis,  nondnm  major  vigiati  qui,i- 
que  annis ',  Pothier,  Pand.  Jusl,  ;  ad  lit.  de  ritu  auptiamm,  ii°  o'2.  — 
C'est  aussi  l'inlerprétalion  de  Cujas,  Comment,  ad  leg.  61,  et  63,  de  ri/. 
nupi.  ;  et  in  1.  XXXII,  quœsi.  Papin.  (éd.  de  Naples,  i.  I .',  c.  /i79,  c.  496 
et  c.  1433). 

(3)  L  1-28,  de  légat.  1%  D.  (30);  1.  2,  §  l,  «3l  §  2,  de;  Jus  qu'.e  ut  indij., 
D.  (34-9). 

(4)  L,  7,  de  donat.  int,  vir.  et  ur,^  G.    (5-l()). 
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dévolue  au  fisc,  et  doit  également  revenir  à  la  femme  ou 
à  ses  héritiers  (1).  On  ne  veut  point,  en  un  mot,  que  ce 
mariage  puisse  préjudicier  à  l'épouse;  et  sa  jeunesse, 
qui  la  livre  à  l'influence  du  tuteur  ou  du  fonctionnaire, 
garantit  suffisamment  sa  bonne  foi. 

L'erreur  constatée  mène  à  des  résultats  analogues. 
Nous  connaissons,  par  Gaïus,  l'effet  exceptionnel  de  ce 
qu'il  nomme  Verroi^is  probatlo.  Un  membre  de  la  cité 
romaine  a,  par  erreur,  épousé  une  personne  latine  ou 
pérégrine,  soit  qu'il  la  pensât  citoyenne,  soit  que  lui- 
même  se  crût  latin  ou  pérégrin  ;  l'absence  du  coivfiubium 
fait  obstacle  aux  y ws^œn?//?to.  Cependant,  s'il  arrive  que 
cette  union  soit  féconde,  un  sénatus -consulte  accorde  à 
l'époux  abusé  de  prouver  son  erreur  [causam  erroris pro- 
bare)\  et,  dès  lors,  son  union  se  change  en  mariage  légi- 
time; son  conjoint  (2)  et  ses  enfants  parviennent  à  la  cité; 
il  acquiert  enfin,  sur  ceux-ci,  la  puissance  paternelle.  De 
même  on  admet  à  lajtîroôa/w  erroris\Q  Latin-Junien,  qui 
s'est  uni  par  mariage  à  une  pérégrine,  la  croyant  ci- 
toyenne ou  latine,  et  que  sa  méprise  empêcherait  de  de- 
venir citoyen  amiiculo  (3) . 

Mais  ces  décisions  éminemment  favorables,  qui  se  rat- 
tachent d'ailleurs  à  la  matière  spéciale  des  droits  de  cité, 
et  à  la  législation  sur  les  affranchis  latins,  doivent  être 
renfermées  soigneusement  dans  ces  limites.  Hors  ces  cas 


(1)   L.   t)3,  de  ril.  nu  pi.,  I).  {'^--1). 

('i)  A  moins  qu'il   no  liH  allraiichi  clédilice,  car  alors  il  ne  devenait 
point  ciloyen 

(3)  Inst.  Gui.,  coin.  1,  ^  G"  a  §  73  ;  ilp.  reg.,  tiu  7,  §  4. 
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tout  particuliers,  l'erreur,  si  bien  établie  qu'on  la  sup- 
pose, n'eut  jamais  le  pouvoir  de  valider  un  mariage  nul 
à  l'origine,  et,  dans  son  effet  le  plus  étendu,  se  l'éduisit 
toujours  à  mériter  aux  conjoints  Taffranchissement  des 
peines  ou  des  autres  conséquences  dommageables  de  leur 
action  (1).  Parfois  même,  ni  l'erreur  ni  la  bonne  foi  ne 


(1  )  Outre  les  exemples  cités  au  texte,  d'autres,  en  grand  nombre,  nous 
sont  donnés  par  les  jurisconsultes;  il  suffira  de  résumer  les  plus  remar- 
quables. 

L'erreur,  disons-nous,  mérite  aux  conjoints  l'affranchissement  des  pei- 
nes. Ainsi,  dans  l'hypothèse  examinée  par  Papinien  :  —  Une  femme  dont 
le  mari,  depuis  longtemps,  était  absent,  contracte  un  second  mariage; 
bientôt  après  revient  son  premier  époux  qu'on  avait  cru  mort.  Cette  femme 
subira-t-elle  les  peines  de  la  polygamie?  Cela  dépend,  dit  Papinien,  des 
circonstances  de  fait.  Si  elle  savait  à  quoi  s'en  tenir;  si,  lorsque  s'est  ré- 
pandu le  bruit  de  la  mort  de  l'absent,  elle  n'a  vu  là  qu'une  occasion  de 
se  dérober  au  lien  conjugal,  elle  doit  être  sévèrement  punie.  Mais  si, 
trompée  par  de  fausses  nouvelles,  après  avoir  attendu  pendant  de  lon- 
gues années,  elle  croyait  réellement  a  la  dissolution  de  son  premier  ma- 
riage, alors  son  erreur  la  sauve  du  châtiment.  L.  11,  §  12,  crrf  leg.  Juh 
de  adult.,  D.  (48 -o). 

L'erreur  conjure  aussi  les  autres  conséquences  dommageables  de  l'u- 
nion prohibée.  Valérien  et  Gallien,  non-seulement  exemptent  de  toute 
peine  la  complice  du  polygame  abusée  par  lui,  mais  ils  veulent  encore 
qu'elle  s'adresse  au  président  de  la  province  pour  obtenir  la  restitution 
de  sa  fortune  dont  le  prétendu  mari  s'était  emparé;  —  1.  18,  ad  leg,  Jul. 
de  adult  ,  C-    (9-9).  —  Junge:  1.   5,  de  donat.  ante  nupt.^C,  (S-3). 

De  même,  d'après  une  constitution  de  Caracalla,  encore  bien  que  le 
mariage  d'une  femme  libre  avec  un  esclave  soit  radicalement  nul,  et  que 
les  enfants  naissent  ingénus  spurii^  l'épouse,  si  elle  fait  preuve  de  sa 
bonne  foi,  reprendra  sa  dot  sur  le  pécule  de  l'esclave;  —  1.  3,  solut.  ma' 
tri  nu,  C.  (5-18). 

Il  en  est  ainsi  de  la  dot,  dans  tous  les  cas  où  le  fisc  ne  l'appréhende 
point,  parce  que  l'intention  délictueuse  ne  se  rencontre  paschez  l'épouse. 
Seulement,  comme  la  nullité  du  mariage  entraîne  nécessairement  l'inexis- 
tence de  la  dot,  les  sommes  livrées,  de  ce  chef,  au  mari  ne  seraient  point 
valablement  réclamées  par  Vactio  rei  uxoriœ  ;  et  l'on  ne  peut  agir  en  res- 
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suffisent  à  préserver  de  ces  conséquences.  Le  léîîislateur 
ne  permet  à  personne  de  prétendre  ignorer  les  lois  de  la 

tllulion  que  par  la  condictio  sine  rausd,  ou  bien  encore  par  la  condicHo  oh 
rem  dati  re  non  secula.  Lorsque  celte  coidictio  se  trouve  exerr ée  par  la 
femme  elle-môme.  les  jurisconsultes  y  rattachent  le  privilè.;e  dont  jouit 
Vactio  rei  vxoriœ,  et  qui  fait  préférer  la  femme  à  tous  If's  au'.'es  créanciers 
non  hypothécaires.  C'est  précisément  ce  que  nous  dit  Ulpien  a  pioprs 
de  la  personne  qui.  par  erreur,  épouse  un  esclave  :  en  vertu  de  ce  pri- 
vilège attaché  a  la  cmidicth,  eWe  primera  sur  le  pécule  tous  les  créanciers; 
mais,  à  son  tour,  elle  sera  primée  parle  maître  de  l'esclave,  si  ce  n'est 
sur  les  choses  données  en  dot  ou  achetées  avec  la  dol,  et  qui  se  retrou- 
veraient dans  le  pécule,  —  I.  ^3,  §  13,  soîui.  matrim.,  1).  (24-3).  — 
Nous  voyons  encore  le  môme  privilège  expressément  accordé  par  l'ipien 
et  Hermogénien  à  la  jeune  fille  qui  contracte  mariage  avanl  sa  puberté; 
—  1.  7i,  dejur.  dot.,  D.  (23  3)  ;— 1.  17,  §i,l.  18  et  1.  9,  rr.  ;  de  rtius 
auct.  jud.  possid.,  D.   (42-o). 

Remarquons  enfin,  qu'en  ce  dernier  cas,  la  favi  ur  de  l'âge  chez  l'é- 
pouse n'empêche  point  d'avo'r  étard  "a  la  bonne  foi  du  mari,  si  elle  exi'^lf. 
Par  exemple,  le  pattr  fomitias  a  faussement  affirmé  lors  du  mariage  que 
sa  fille  était  nubile,  et,  plus  lard,  il  vient  réclamer  du  mari  les  choses 
données  en  dot,  au  moyen  de  la  condictio;  le  mari  le  repoussera  par 
une  exceplio  doli  mali,  si  l'on  suppose  qu'il  dût  gagner  la  dot,  en  tout  ou 
en  partie,  dans  l'hypollièse  d'un  mariage  valable.  —  L.  11,  §  i,  quod  fat, 
tutor,,  D.  (27  6). 

Dans  la  loi  S8,  de  rit.  mipt.^  I).  (23-2),  Marcien  nous  montre  encore 
la  bonne  foi  du  mari  prise  en  considération.  Un  sénateur  avait  épousé 
une  affranchie,  qui  s'était  donnée  a  lui  comme  ingénue.  Antonin  le 
Pi(  ux  décida  dans  un  rcscrit  qu'on  devait  act  ordt r  a  ce  sénateur,  ad  excm- 
plnm  pratoris  ediiti^  une  action  contre  l'alVianehie.  Cetl(  ac'iion,  <i'après 
la  Glose,  sera  une  action  de  dol.  11  faut,  dit  Pothier,  supposer  un  pacte 
par  lequi'l  le  sénateur  gagnait  une  partie  de  la  dol  promise  ;  l'inexistence 
du  mariage,  et  par  >uile  de  la  dot,  ne  doit  pas  lui  préjudicier;  on  lui 
permettra  donc  d'agir  de  dolo.  —  Voy.  Pothier,  Pand.  Just.,  ad  til.  de 
Titu  nuptiarum^  n°  73. 

Ces  citations,  que  l'on  multiplleroit  sans  peine,  suffisent  a  faire  con- 
naître de  quelles  inltrprétalious  bienveillantes  avaient  été  l'objet  l'erreur 
et  la  bonne  foi  des  partie?.  Nous  n'oserions  cependant  prétendre  qu'il 
existât  jamais  sur  ce  point,  en  droit  romain,  une  théorie  d'ensembl»%  el 
les  jurisconsultes  nous  paraissent  a\o,r  pluiôl  procédé  par  voie  de  dé- 
cisions isolées,  sur  des  hypothèses  particulières.  Mais  ce  n'en  sont  pas 
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nature  :  et  l'inceste  de  droit  des  gens,  avons-nous  dit,  ne 
soiifTie  aucune  atténuation.  Il  en  est  autrement  de  l'inceste 
simple.  lorsque  des  parent^  collatéraux  se  sont  unis,  on 
mesure  Irur  peine  à  leur  culpabilité;  le  mariage  clandes- 
tin [clam)  témoigne  une  intention  délictueuse,  et  fait 
appel  à  la  rigueur  des  lois;  au  contraire,  l'union  formée 
publiquement  (;;â'.V/;7?)autoriseàprésumerrerreur,  et  peut 
laisser  place  au  pardon  (J).  Marcien  rapporte  un  rescrit 
(le  Marc-Aurèle  et  de  Vérus,  intervenu  dans  ces  circons- 
tances :  une  femme  nommé  Flavia  Tertulla  avait  épousé 
son  oncle  maternel;  elle  l'avait  épousé  par  ignorance  du 
droit  (ignora  juris),  d'après  l'avis  de  son  aïeule  ;  et  de 
nombreux  enfants  étaient  nés  de  ce  mariage,  qui  durait 
déjà  depuis  quarante  ans  lorsqu'elle  eut  recours  aux 
empereurs.  Ceux-ci  s'émurent  de  sa  situation,  et  leur 
re.-crit  maintint  à  ses  enfants  l'état  d'enfants  légiti- 
mes (2).  ais,  remarquons-le  bien,  là  s'arrête  la  bienveil- 
lance impériale^  notamment,  le  mariage  n'est  point  con- 
firmé; il  ne  devient  pas  valable. 

Tout  au  contraire,  des  textes,  en  assez  grand  nombre, 
ne  se  relâchent  des  rigueurs  habituelles,  en  faveur  des 
époux  de  bonne  foi,  qu'à  cette  condition  expresse  d'in- 
terrompre aussitôt  le  commerce  illicite  (3).  Il  ne  fallait 

moins  ces  décisions  épaises  qui,  recueillies  et  coordonnées  par  le  droit 
canonique,  fournirent  plus  lard  aux  rédacteurs  de  nos  lois  les  éléments 
do  leur  théorie  du  mariage  putatif;  et  que  nous  retrouvons,  précisées, 
i^éuéralisées,  dans  les  articles  201  et  2G2  du  Code  Napoléon. 

(1)  L.  68,  de  rit.  nupt.,  D.   (23-2). 

(2)  L.  57,  §  1,  eod.  tit. 

(3)  L.  38,  §  4,  ad  ley.  Jul.  de  adult. ,  D.  (48-5)  ;  —  1.  4,  de  incest.  et 
in  nupt. ,  C.  (5-d). 
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point  que  la  morale  fût  plus  longtemps  blessée;  et  nous 
voyons  le  législateur  se  préccuper  surtout  d'obtenir  une 
prompte  cessation  du  scandale.  Dans  ce  but,  il  s'adresse 
aux  conjoints  incestueux  eux-mêmes.  Il  les  provoque  au 
repentir,  en  leur  assurant  l'oubli  du  passé;  il  défend  d'in- 
tenter aucune  accusation  contre  ceux  qui  se  séparent 
avant  toutes  poursuites,  pourvu  que  leur  séparation  soit 
sincère  (1).  Justinien  va  plus  loin  dans  une  Novelle  : 
il  accorde  l'impunité  aux  coupables  qui  se  seraient  déjà 
désunis,  au  moment  de  la  promulgation  de  sa  loi;  et,  de 
plus,  il  promet  de  notables  adoucissements  de  peines  à 
ceux  qui,  encore  engagés  dans  un  commerce  incestueux, 
en  auront  brisé  le  lien  pour  toujours,  dans  un  délai  qu'il 
fixe  à  deux  ans  (2).  Mais,  à  l'expiration  de  ce  terme  de 
grâce,  un  concert  de  plaintes  s'éleva  de  diverses  parties 
de  l'Empire,  dont  les  habitants  ne  pouvaient  se  résoudre  à 
rompre  leur  union,  et  suppliaient  qu'on  leur  permît  de 
garder  leur  épouse  et  de  transmettre  la  totalité  de  leurs 
biens  aux  enfants  nés  ou  à  naître  de  ce  mariage.  L'emjje- 
reur  y  consentit,  soumettant  seulement  les  solliciteurs  à 
verser  au  trésor  une  certaine  somme  [denas  aiiri  libras)\ 
Toutefois,  dit-il,  notre  condescendance,  en  cette  occasion, 
ne  doit  pas  servir  de  précédent,  et  nous  serons,  à  l'avenir, 
impitoyables  contre  les  délinquants  (3).  Lui-même,  peu 
après,  et,  plus  tard  encore,  son  successeur,  Justin  Cu- 
ropalata  n'en  durent  pas  moins  se  prêter  de  nouveau  à 

(1)  L.  38,  §  ri,  §  (),  cl  t;  7,  ad  Icg.  Jiil.  de  adult.JX  (tS-^i)  ;  —  Collât, 
leg.  Mosaïc.  et  Bovi.,  lit.  G,  C.  M. 

(2)  Novcl.  Xll,  r.  III. 

(3)  ^ovel.  CXXXIX. 
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de  semblables  concessions.  Ils  ratifièrent  à  plusieurs  re- 
prises, et  pour  des  régions  étendues  de  l'Empire,  les  ma- 
riages incestueux  que  le  voisinage  des  Perses  multipliait 
dans  les  provinces  frontières;  et  c'est  vainement,  semble- 
t-il,  qu'ils  entreprirent  de  remédiera  la  contagion,  en 
menaçant  des  derniers  supplices  aussi  bien  l'époux  et 
l'épouse  coupable  que  les  enfants  issus  de  l'inceste  (1). 


TITRE  SECOND. 

DE  LA    FORME   DU  MARIAGE   ROMAIN. 


CHAPITRE  PREMIER. 

DE    l'intervention   DE    l' AUTORITÉ    SOCIALE    OU    RELIGIEUSE. 

Nous  avons  dit  quelle  place  importante  le  mariage  oc- 
cupait dans  la  législation  romaine,  à  côté  des  autres 
sources  de  la  puissance  paternelle  ;  nous  venons  de  voira 
quelles  rigoureuses  conditions  la  validité  s'en  trouvait 
soumise  ;  et  cependant  cet  acte,  si  grave  à  plus  d'un  titre, 
fut  et  resta  toujours  un  acte  purement  privé.  Anomalie 
étrange,  mais  qui  ne  se  peut  mettre  en  doute  !  Tandis  que 
l'adrogation,  l'adoption,  réclamaient  le  concours,  soit  du 
peuple  dans  les  curies,  soit  du  magistrat,  parce  qu'elles 
altéraient  la  famille  ;  le  mariage,  qui  l'alimentait,  nous 
apparaît  affranchi,  dans  sa  formation,  de  toute  solennité 
publique  et  de  toute  intervention  du  pouvoir  social. 

(l)  ^'oveL  CLIV  ;  —  iS^orel,  Just.  III. 
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A  défaiii  de  la  société,  la  religion,  du  moins,  présidait- 
elle  au  mariage  ?  11  en  est  ainsi,  d'ordinaire,  chez  les  peu- 
ples primitif-^,  dont  la  faiblesse  aime  à  se  placer  en  toutes 
choses  sous  la  protection  de  la  divinité,  qui  personnifie 
pour  eux  1^.  puissance  et  la  force.  11  en  dut  êtni  ainsi  plus 
particulièrement  à  Rome,  où  le  droit  civil  et  le  droit  reli- 
gieux ne  se  distinguèrent  point  aussi  longtemps  que  l'a- 
ristocratie en  usurpa  la  connaissance  exclusive.  Plus  tard, 
ce  caractère  religieux  tendit  à  s'effacer  ;  mais  nous  en  re- 
cueillons, çà  et  là,  les  vestiges  dans  l'œuvre  des  ^-oëtes  et 
des  historiens. 

Ovide,  Plutarque,  Festus  nous  montrent  l'époque  la 
plus  propice  au  mariage,  déterminée  par  des  scrupules 
religieux.  On  estime  peu  favorables  les  jours  qu'un  décret 
des  pontifes  a  déclarés  sinistres  [atri)  (i),  et  ceux  qui  les 
précèdent  ;  en  effet,  aucune  cérémonie  sacrée  ne  s'accom- 
plit pendant  les  jours  sinistres,  et,  dès  lors,  les  époux 
n'auraient  pu  procéder  aux  sacrifices  qu'il  était  d'usage 
d'offrir  aux  dieux  le  jour  et  le  lendemain  des  noces  (2) . 
De  même,  les  onze  jours  du  mois  de  février,  réputés  quasi- 
atri,  parce  qu'on  y  célèbre  ordinairement  les  Ferealiu^ 
fêtes  funéraires  aux  mânes  des  aïeux.  De  même,  pendant 
le  mois  de  mai,  l'époque  des  Lemuria,  également  consa- 
crée au  culte  des  tombeaux  (3).  De  même,  et  pour  d'au- 


(I)  Parce  que,  dit  Feslus,  les  dieux  avaient  refusé  la  vieloire  aux  ar- 
mes romaines,  cliaque  fois  qu'on  avait  combattu  ces  jours  la.  —  S.  P. 
Festus,  v"  nonartnn. 

('2)  Maerol)e,  Saturnales,  1.  l,  c    XV, 

(3)  Ovide,  Fastes,  1.  11,  vers  o57  ;  et  1.  V,  vers  187. 
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très  laisons,  le  commencement  du  moii  de  mTs  (1). 
Enfin,  les  jours  fériés  [diebus  feriati.s),  comme  les  Ides  et 
les  Calendes,  il  convient  d'é]'Oiiser  une  veuve,  non  une 
vierge  (2)  ;  car  c'est  un  sacrilège  que  d'exercer  une  vio- 
lence ces  jouis-là,  e!  l'on  considère  le  mariage  avec  une 
vierge  comme  une  violence  soufterle  par  celle-ci  (3).  Au 
contraire,  le  temps  qui  suit  les  ides  de  juin,  et  le  mois 
d'avril,  dédié  à  Vénus,  semblent  favorables  aux  nouveaux 
mariés  (A).  Dans  le  doute,  au  surplus,  on  reconU  proba- 
blement aux  pontifes,  que  nous  voyons  plus  d'une  fois, 
en  cette  matière.,  appelés  k  donner  leur  avis  (5). 

L'instant  du  mariage  arrivé,  on  prend  les  auspices  (6). 
Puis,  viennent  les  prières  et  les  sacrifices  aux  dieux.  On 
invoque  le  génie  du  lit  nuptial  [sacrigeniiis  fulcrî)  (7);  on 
dispose,  dans  le  cvbicalum,  les  statues  des  divinités:  on 
y  dresse  enfin  un  autel  à  Priape,  dont  l'épouse,  avant  de 
se  donner  à  l'époux,  montera  les  degrés  d'ivoire,  pour  se 
poser  sui-  les  genoux  du  dier.,  et  lui  consacrer  les  prémisses 
de  sa  pudeur  (8). 

(1)  Ovide,  Fastes,  1.  III,  vers  93. 

(2)  Plutarquo,  Ç//«s^   iom.,c    cv. 

(6)  Macrobe  {Satiimal.,  1.  ï,  c.  xv)  en  donne  une  autre  explication, 
tirée,  dil-ii,  du  droit  poniitical.  Malgré  l'anliquiié  de  la  source  indiquée, 
et  le  sérieux  incroyable  avec  lequel  Macrobe  procède  a  son  explicalion, 
nous  n'avons  pas  cru  devoir  rapporter  cette  dernière,  même  eu  lalin. 

(Z|)  Plularque,  Quœst.  rom.,  CLXXxvi;  —  Ovide,  Fastes,  1.  VI,  vers 
219. 

(5)  C'est  ainsi  que,  pour  pallier  la  violation  des  lois  qu'il  méditait, 
Auguste  consulta  les  pontifes  sur  son  mariage  avec  Hvie  ;  Tacite,  Annal., 
1.  I,    c  x;  Annal.  1.  XII,  c.  vni. 

(6)  Valère-Maxime,  1.  !I,  c.  i,  n"  2.  ' 

(7)  S.  P.   FesUlS,  v"  genialis  lectus. 

(8)  Saint  Augustin,  Cité  de  Dieu,  1.  VI,  ch.  ix  ;  et  1.  VII,  c.  xxiv. 
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On  peut  donc  affirmer,  qu'à  l'origine  surtout,  ]a  reli- 
gion païenne  intervint  à  la  célébration  du  mariage,  dans 
une  mesure  qui  varia  suivant  les  époques,  et  qu'on  ne 
saurait  exactement  préciser.  Mais  on  peut,  avec  non 
moins  de  certitude,  affirmer  que  cette  intervention  ne 
prit  jamais  un  caractère  légal,  et  que  l'existence  du  ma- 
riage n'en  dépendit  jamais. 

Le  paganisme  disparut,  et  le  christianisme  recueillit  l'in- 
fluence delà  religion  tombée.  Il  voulut  aussi  bénir  les  nou- 
veaux époux  ;  néanmoins,  dit  Pothier,  «  cette  bénédiction 
«  nuptiale  n'était  qu'un  pieux  usage,  et  n'était  pas  né- 
a  cessaire  pour  le  mariage,  qui  pouvait  sans  cela  être  va- 
«  lablement  contracté  (1).  »  Telle  existait  encore  la  légis- 
lation, au  temps  de  Justinien  ;  telle  elle  se  maintint  après 
lui.  L'Église  ne  songea  que  beaucoup  plus  tard  à  inanifes- 
ter  sa  prétention  de  présider  seule  au  mariage;  et  réussit 
enfin  à  la  faire  triompher  dans  l'Empire  d'Orient,  plus 
de  trois  siècles  après,  sous  le  règne  de  Léon  le  Philoso- 
phe (2).  Mais,  jusqu'alors,  on  n'avait  pas  plus  requis  la 
consécration  religieuse  que  l'intervention  du  pouvoir  so- 
cial; et,  de  même  qu'il  était  un  acte  purement  privé,  de 
même  le  mariage  était  resté  un  acte  purement  civil. 

Reste  à  voir  si,  dans  cette  sphère  du  droit  civil  privé, 
aucun  mode  de  célébration,  aucune  forme  spéciale  ne  se 


(1)  Jusque  dans  lo  nouviôinc  si»  do,  la  bénédiclion  nuptiale  n'élail  pas 
davantage  nécessaire  pour  le  saerenient,  ainsi  que  Polliier  l'établil  en- 
core, en  rapporlanl  la  réponse  du  pape  Nicolas  i*'  a  la  consultation  des 
Bulgares.  —  Pothier,  contrat  devunhujc^  n"  ',Ul  Cl  suiv.  ;  —  et  vov.  ci- 
dessous,   Des  null.  de  »?Jar.,  1"  part.,  lit.    1,  C  I,  SCCl.  -4  Cl  5. 

(2)  Novd.  Lcon,   LXXXIX. 
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trouvait  prescrite;  et  c  ost  inaiiUc.iciiit  rexaineii  (hîs  di- 
verses cérémonies  en  usage  qui  va  nous  découvrir  les- 
quelles étaient  indifférentes,  lesquelles  indispensables  à 
la  validité  du  mariage. 


CHAPITRE  DEUXIÈME. 

DES   CÉRÉMONIES   PUREMENT    PRIVÉES. 

SECTION  I. 

DES  CÉRÉMONIES   INDIFFÉRENTES   A    LA   FORMATION    DU   MARIAGE. 

§  I.  —  Des  formalités  requises  pour  la  création 

de  la  MANUS. 

11  en  est  tout  d'abord  une  première  classe,  qu'il  im- 
porte de  signaler  à  part,  et  de  soigneusement  distinguer; 
cérémonies  antiques,  qui  souvent  accompagnaient  le 
mariage,  bien  qu'elles  n'eussent  point  pour  but  de  le  for- 
mer, et  servissent  uniquement  à  la  création  de  la  manus. 

Dans  notre  droit  français,  nous  ne  comprenons  point  le 
mariage  sans  la  puissance  maritale;  et  le  titre  d'épouse 
entraîne  nécessairement,  pour  la  femme,  soumission  à 
l'autorité  du  mari.  Mais  le  droit  romain  ne  l'entend  pas 
ainsi;  et  Xd^fdia  familias^  en  devenant  épouse,  peut  in- 
différemment rester  enlapuissance  de  son  père,  ou  tomber 
en  celle  de  l'époux.  Et  puis,  quelle  dissemblance  entre 
Tautorité  maritale,  telle  que  notre  loi  l'organise,  et  cette 
institution  de  la  manus,  telle  que  la  connaissaient  les  Ro- 
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mains!  Celle-ci,  comme  au  su;  j.lus  la  potestas  ou  puis- 
sance paternelle,  étrangère  à  toute  idée  de  direction  pro- 
tectrice, consiste  exclusivement  dans  un  droit,  sur  la 
femme,  au  profit  J'un  maître.  Par  la  manuSy  X^filia  fa- 
milias  échappe  à  la  puissance  paternelle,  et  sort  de  sa 
propre  famille.  Mais,  en  même  temps,  elle  entre  dans  la 
famille  etl'agnation  du  mari.  Elle  s'y  place,  suivant  l'ex- 
pression des  jurisconsultes,  au  rang  de  fille  de  l'époux; 
soumise  à  celui-ci,  comme  ses  propres  enfants,  dont,  sous 
ce  rapport,  elle  devient  la  sœur  :  «  in  familiam  viritran- 
((  s'ibat,  filiœ  que  locum  obtinebat  (1)...  Filiœ  locoinci- 
a  pit  esse;  nam  si  omnino  qualibet  ex  causa  uxor  in  rtianum 
«  viri  sit^placuit  eam  jus  filiœ  nandsci  (2)  ;  »  changement 
fécond  en  conséquences,  et  qui  se  produisait  de  trois  ma- 
nières :  usu^  coempiione,  farreo  (3) . 

—  Usu^  par  l'usage;  c'est-à-dire  par  une  espèce  {Xu- 
sucapion  [velutannuapossessioae).  D'après  la  loi  des  Xil 
Tables,  la  propriété  des  choses  mobilières  se  trouve  ac- 
quise par  une  possession  continue  d'une  année.  On  assi- 
mile, ici,  la  femme  à  un  objet  mobilier;  un  an  de  jouis- 
sance par  mariage  suffit  au  mari  [)0ur  Yusucaper  et  pour 
la  tenir  in  manu  [k). 

Ce  mode  de  création  de  la  manus  n'exige  jamais,  on  le 

(1)  Insiit,  Gaï.,  com.  1,  §  111. 

('2)  Instit.  Gai.,  com.  1,  §  115. 

(3)  Instit.  Gof.,com.  1,  §  110. 

(6)  La  loi  (les  XII  Tables  permet  a  l'épouse  de  se  soustraire  h  ce  ré- 
sultai en  iuterroinpanl  la  possession.  Elle  rinlerroinpt  suftisammenl  en 
s'éloij,'nanl,  chaque  année,  pendant  trois  nuits  de  suite,  du  domicile 
conjugal.  Macrobe,  SutumaL^  1.  I,  c.  ni.  —  Aulu-Gelle,  ^oct,  atiica^ 
1.  III,  ch.  II. 
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voit,  de  cérémonies,  cr)i)comitarUes  au  mariage;  et,  d'ail- 
leurs, au  temps  de  Gaïus,  il  était  tombé  en  désuétuile  (1). 

—  Coemptione,  par  la  coemption  ou  vente  solennelle. 
Le  père  de  \a  filia  famlllas  la  mancipe  (2)  au  mari  coemp- 
tionato)\  en  présence  des  cinq  témoins,  citoyens  romains 
pubères,  et  du ///5>;7);e??s.  La  puissance  maritale  est  aus- 
sitôt créée,  sans  qu'il  soit  ici  besoin  de  ia  jouissance  ou 
du  délai  d'u:i  an.  11  suffit  d'une  seule  mancipatiou  ^3). 

La  coemptlo  ws'opère,  en  général,  au  moment  du  ma- 
riage; mais  elle  peut  être  postérieure.  Son  usage  qui, 
sous  les  preuiiers  empereurs,  allait  déjà  diminuant,  linit 
par  se  perdre  peu  à  peu. 

—  FarreOy  parla  confar/éation.  La  confaî-réitiou  paraît 
avoir  eu  surtout  un  caractère  religieux.    Les  époux  of- 

(1)  Instif.   Gai.,  comm.  I,  §  111. 

(2)  Sauf  loulefois  celte  dilïérence  entre  la  coemption  et  la  mancipa- 
tion  ordinaire,  que  cell<"-ci  se  f;\isait  avec  les  paroles  usitées  pour  l'achat 
des  esclaves;  non  la  première.  Aussi  la  femme  coemptiona/a  ne,  tombe -t- 
elle  point  in  servihm  condiiioncm^  connne  la  filia  familias  mancipée  par  le 
p^re  a  un  homme  qui  ne  devient  pas  son  époux,  et  pour  toute  autre 
cause  qu'un  mariage.  —  Inst.  Gaï.^  com.  1,  §  123. 

(3)  Insiit.  Gai.,  com.  1,  §  113.  —  Suivant  certains  auteurs,  il  y  au- 
rait eu  vente  réciproque  de  la  femme  au  mari,  et  du  mari  a  la  femme  ; 
par  suite,  deux  manci [talions.  Mais  le  texte  de  Gaïus,  qui  ne  signale 
qu'une  seule  mancipation,  vient  donner  un  démenti  formel  à  ces  conjec- 
lurcs.  D'ailleurs,  si  l'on  comprend  l'utilité  d'une  mancipalion  de  la 
femme  pour  la  faire  tomber  in  manu,  où  le  but  et  l'utilité  d'une,  sem- 
blable mancipation  du  mari?  Et  puis,  comment  justifier  deux  ventes  ré- 
ciproques d:\ns  Thypothèse  d'une  œemptio  (iducice  causa?  —  L'argument 
philologiijue,  tiré  du  mot  coemptio,  ne  prouve  absolument  rien.  On  peut 
rendre  compte  de  ce  mot  de  plusieurs  manières;  et,  par  exemple,  en 
trouver  l'explication  dans  cette  circonstance  assez  bizarre  que  souvent 
la  femme  coemptionata  remplit  tout  à  la  fois,  dans  l'acte,  un  double  rôle, 
celui  de  vendeur  et  d'objet  vendu  :  ce  qui  arrive  lorsqu'elle  se  trouve 
«ut  juris  au  moment  du  mariage  accompagné  de  coemptio. 
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fraient  un  sacrifice  [qiioddnyn  r/enwi  sacrificii)^  dans  le- 
quel figurait  un  pain  de  froment  {farrewn)  (1)  ;  des  pa- 
roles solennelles  étaient  prononcées;  et  le  tout  se  passait 
en  présence  de  dix  témoins  (2).  Nous  ne  possédons  pas 
d'autres  renseignements  sur  ce  point. 

La confarréation  se  faisait  au  moment  du  mariage.  C'é- 
tait, pense-t-on,  un  mode  de  création  de  la  manus,  ex- 
clusivement propre  aux  patriciens;  du  moins  peut-on  le 
présumer  d'un  passage  de  Gaïus,  où  il  signale  un  re- 
m  irquable  privilège  des  enfants  issus  de  nuptiœ  confar- 
reatœ  :  on  les  nommait  patrimi  et  matrimi;  eux  seuls 
étaient  aptes  à  remplir,  parmi  les  plus  hautes  fonctions 
du  sacerdoce,  celle  de  rois  des  sacrifices  et  de  flamines 
majeurs  [id  est,  Diales,  Martiales,  Quirlnales);  toutes 
fonctions,  pendant  très-longtemps,  accessibles  aux  seuls 
patriciens.  Gaïus  constate  que,  de  son  temps,  la  confar- 
réation se  pratiquait  encore;  mais,  à  certains  égards,  elle 
avait  été  modifiée  sous  le  règne  de  Tibère  (3).  Elle  ne  dis- 


(1)  D'où  le  nom  de  confarreatio,  —  S.  l*.   FestUS,  v°  farreum. 

(2)  Inst.  Gai.,  corn.  i,§  112;  —  Vlp.  rey. ,  lit.  9. 

(3)  D'après  Tacite,  elle  élail  devenue  tellemonl  rare  qu'on  put  ii  peine, 
à  la  mon  du  Flamine  Diale  Servius  Maluginensis,  réunir  les  irois  pairimi 
parmi  lesquels  un  usage  antique  exigeait  qu'on  lui  choisit  un  succes- 
seur. Le  séuat  permit  alors  de  ne  plus  faire  la  confarréation  quearf  sacra 
lantum^  et  décida  que  l'épouse  du  Flamine  serait  sous  la  puissance  de 
son  mari  pour  ce  qui  regarde  le  culte  de  Jupiter,  et  que,  pour  le  reste, 
elle  demeurerait  soumise  au  droit  commun  des  femmes;  —  Tacite,  An^ 
nul.,  I.   IV,  C.  XVI. 

L'histoire  donne  plusieurs  motifs  de  l'abandon  des  nupHiC  confarreatœ  : 
a  d'abord  l'insouciance  des  deux  sexes  ;  ensuite  les  difficultés  mêmes  de 
la  cérémonie  que  l'on  aimait  a  s'épargner;  enfin  l'intérêt  de  la  puissance 
paternelle,  dont  le  Flamine  Diale  et  sa  femme  étaient  atfranchis.  » 
Ajoutons  la  répugnance  invincible  des  femmes  îi  se  trouver  in  manu  ;  et 
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parut  complètement  qu'cavec  le  paganisme  lui-même. 
Au  résumé,  de  ces  trois  causes  génératrices  de  la  ma- 
rins^ la  coemption  et  la  confarréation  seules  étaient, 
comme  on  l'aperçoit,  susceptibles  de  se  produire  au  mo- 
ment du  mariage.  Mais  rappelons  que  si  elles  peuvent 
sans  doute  l'accompagner,  elles  ne  l'accompagnent  pas 
nécessairement;  elles  peuvent  aussi  le  précéder  ou  le 
suivre  (l)  et  ne  sont,  dès  lors,  en  aucune  manière,  in- 
dispensables à  sa  formation. 

§  '2.  —  De  la  pompe  des  noces» 

Faut-il  en  dire  autant  de  la  pompe  des  noces,  et  des 
diverses  solennités  dont  les  hommes  se  sont  plu,  dans 
tous  les  temps,  à  entourer  un  acte  de  cette  importance  ? 
Nous  avons  résumé  déjà  celles  de  ces  cérémonies  que 
distingue  un  caractère  religieux;  parmi  les  autres,  dont 
le  détail  ne  nous  semble  pas  offrir  un  bien  grand  intérêt 
juridique  (2),  il  en  est  une  seulement  qui  mérite  de  fixer 
l'attention,  et  dont  nous  essayerons  plus  loin  de  pénétrer 
le  sens  caché  :  nous  voulons  parler  de  la  deductio,  con- 

l'impossibilitéde  détruire  les  elïels  Je  la  confarreatio^  une  fois  créés,  au- 
trement que  par  une  cérémonie  en  sens  inverse,  appelée  diffarrpatio  ; 
S.  P.  Feslus,  \°  dilfarrealio.  —  Consultez  aussi  :  Heineccius,  Ant.  rom.^ 
1.  I,  t.  X,  n*^  9. 

(1)  Ceci  n'est  point  douteux  pour  la  coemplio.  Quant  à  la  confarreotio^ 
suivant  un  auteur  :  «  rien  n'empêche  d'admettre  qu'elle  pût  également 
être   célébrée  après  qu'il  y  avait  eu  mariage  et  même  mancipation.  » 

—  De  Fresquet,  de  in  manus  en  dr.  rom.  {Revue  fiist.^  t.  II.  p.  133  et 
suiv.). 

(2)  Voyez  sur  ce  point  :  Plutarque,  Qœst.  rom.  c.    ii,  c.  xxx  et  c.  xxxi, 

—  S.  P.  Feslus,  v">  cumeritm;  fescennini  versus;  in  pelle  lanata;  nuces; 
palrimi  et  matrimi  pueri  ;  pronuba  ;  repotia  ;  tulassio. 
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duite  traditionnelle  de  l'épouse  à  la  maison  de  son  fiancé. 

La  tête  ornée  d'une  couronne  de  cheveux  [seni  crines), 
où  l'on  fixait  un  dard  de  pique  (cœliharis  hasta) ,  retiré  du 
corps  d'un  gladiateur  immolé  dans  l'arène  (1);  la  taille 
serrée  dans  une  ceinture  de  laine  de  brebis,  que  bientôt 
détachera  l'époux  (2)  ;  les  traits  voilés  da  flammeum  (3), 
et  portant  dans  les  mains  une  quenouille  garnie  de  son 
fil;  —  ainsi  la  jeune  fille,  arrachée  des  bras  de  sa  mère 
avec  une  violence  feinte,  s'avançait,  au  milieu  d'un  joyeux 
cortège,  vers  la  demeure  de  son  fiancé  (A).  Au  seuil  dé- 
coré de  feuillage  et  frotté  d'huile,  que  ses  pieds,  en  le 
franchissant,  ne  doivent  point  toucher  (5),  la  nouvelle 
épouse  était  accueillie  avec  des  paroles  solennelles  et  con- 
sacrées (6)  ;  on  lui  remettait  une  clef,  symbole  des  accou- 
chements faciles  (7);  enfin  le  fiancé,  marchant  à  sa  ren- 
contre, lui  présentait  l'eau  et  le  feu  :  «  Quod  hœ  duœ  res 
«  (aqiia  et  ignis)^  dit  Festus,  humanam  vitam  maxime 
((  continent  (8) .  » 

Mais,  ici  encore,  tous  ces  incidents  symboliques  de  la  dé- 
ductio  disparurent  insensiblement,  à  mesure  (jue  les  tra- 


(1)  Voyez  Festus,  v'  senh\  calibanshasia  \  el  les  molirs  qu'il  donne 
de.  ces  usages.  —  Plutarque,  Quast.  rom.^  c.  i.xxwil. 

(*2)  S.  P.  Festus,  \*  ciugulo. 

(o)  Pétrone,  Sutyrico»,  (\  XWVII. 

(6)  Plulaïque,  Qiuest.  roni.^c.  u  el  c,  iv  ;  —  Feslus,  v'  corolla  \ 
flamvieum. 

(5)  Jiivén:\I,  Satyr.  VI,  vers  123^)  ;  el  Satyr,  X,  vers  33-2.  —  Apulée, 
Mriamo) ph,  ^  1.  IV;  —  Pliilarque,  Qutesf.  rom.,  c  XXIX, 

(6)  Plularque,  Qiiwst.  rom.,  c,  XXX. 

(7)  S.  P.  Feslus,  v'  cUivis. 

(8)  S.  P.  Feslus,  v"  aqua  et  i'jnis;  fa-ein.  —  Plularque,  QuiEst.  rom.  ^ 
cil.  I  ;  —  I.  (>o,  S  !,(/«•  doiuit.  intcr  rir.  et  ur,,  D.   (^4-1). 
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ditions  qui  les  expliquaient s'edacèrent  ;  et  bientôt  il  n'en 
subsista  plus  que  le  souvenir.  Nous  possédons,  au  sur- 
plus, des  textes  qui  proclament   leur  inutilité   complète 
au  point  de  vue  de  la  formation  du  mariage  (1). 

Ainsi  nulle  intervention  d'une  autorité  sociale  ou  reli- 
gieuse; nulle  exigence  de  cérémonies  consacrées;  nulle 
nécessité  générale  (nous  l'établirons  ci-dessous)  (2)  d'un 
écrit  constatant,  soit  le  mariage  lui-même,  soit  les  con- 
ventions matrimoniales.  —  V  quel  moment  donc,  et  à 
l'accompiisse'nent  de  quel  acte  rattacher  la  formation  du 
lien  entre  époux?  A  quel  signe  reconnaître  que  le  ma- 
riage avait  commencé  ? 

SECTION  II. 

DU    FAIT  INDISPENSABLE  A   LA    FORMATION  DU  MARIAGE. 

On  a  cru  pendant  bien  longtemps  que,  pour  la  perfec- 
tion du  mariage  romain,  il  sufiisaitdu  seul  consentement 
des  époux.  Mais  cette  opinion,  qui  fut  celle  de  tous  nos 
vieux  commentateurs,  Cujas,  Pothier,  Donneau(3)  ^  et  que 
soutiennentencore  aujourd'hui  de  très-bons  esprits,  a  ren- 
contré plus  récemment  des  contradicteurs. 

On  a  prétendu  que,  si  le  consentement  des  parties  était 
sans  doute  nécessaire,  un  consentement  nu  se  trouvait 


(1)  L.  2-2,  denupt.,C.  (5-4). 

(2)  Voyez,  ci-dessous,  c.  111,  de  ce  titre. 

(3)  Cujas,  paraiitl. ,  in  1.  V.  tit.  4,  Cod.  Jiist,  (édit.  de  Naples,  t.  I, 
c.  317).  —  Polliier,  Pa/jrf.  Jms/.  ,  comnu'ul.  ad  tit.  de  ritu  nuptiarum, 
n°  14  et  suiv. ,  et  ad  tit.  de  donalionibns  inler  virum  et  uxorem,  n°  11.  — 
Donneau,  comment,  jur.  civil. ,  1.  XllI,  c.  XVIIf,  u"  '2,  et  c.  XV,  11°*  1  à  4, 
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néanmoins  insuflisant,  s'il  ne  s'y  joignait  une  remise  de  la 
femme  au  mari;  ou,  comme  on  l'a  dit  encore,  une  tradi- 
tion, ' —  terme  dont  nous  aurons,  dans  la  suite,  à  discuter 
la  propriété  plus  ou  moins  grande,  mais  que  nous  pou- 
vons toujours  accepter,  quant  à  présent,  pour  plus  de 
rapidité  dans  la  discussion. 

La  tradition  de  l'épouse  à  l'époux  :  voilà,  dit-on, 
l'acte  juridique  indispensable,  dont  l'accomplissement 
constitue  le  mariage;  et  dont  la  rude  simplicité  se  révèle 
sous  les  allégories  gracieuses  de  la  deductio.  Nécessité 
matérielle,  qui  peut  choquer  au  premier  abord,  mais  qui 
devient  aussitôt  vraisemblable,  si  l'on  dépouille  un  ins- 
tant les  idées  modernes,  et  si  l'on  songe  à  la  condition 
abaissée  de  la  femme  dans  les  sociétés  primitives  en  gé- 
néral, et  dans  la  cité  romaine,  en  particulier.  Qui  donc 
s'étonnera  de  voir  une  tradition  de  l'épouse  requise  pour 
la  formation  du  lien  conjugal,  chez  un  peuple  où  ia  créa- 
tion delà  manus  exige  une  usucapion  analogue  à  celle  des 
objets  mobiliers,  ou  bien  encore  un  achat  de  la  femme 
par  la  balance  et  la  pièce  d'airain  ? 

D'ailleurs,  il  y  a  des  textes  inexplicables,  à  s'en  tenir  à 
l'ancienne  théorie. 

D'après  le  jurisconsulte  Paul  :  «  Vir  ahse/ts  ujcorem 
((  ducere  potest  ;  fœmina  absem  nubere  non  potest  (1).  » 
(le  que  Pomponius  expli(jue,  en  disant  :  «  Deductione 
.(  cnim  opus  esse  in  tnariti,  non  in  uxoris  doniian,  çitasi 
((  in  doiniciliton  indtrinionii  (2).  )>  Un  citoyen,  domicilié 


(1)  Paul.   sr„l.,  1.    Il,  lit.    19,   §  S. 

(2)  L  5,  df  ni.  nupt.,  I).  (:23-4  . 
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Rome,  réside  momentanément  datis  les  provinces  ;  son 
absence  ne  l'empêche  point  d'épouser  une  femme  demeu- 
rée à  Rome  :  dès  là  que  celle-ci  consent  au  mariage,  dès 
là  que  l'absent  lui-même  a  transmis  son  consentement 
per  /it feras  vcl  per  ymncium^  il  suffit  qu'en  exécution  de 
cet  accord  de  leurs  volontés,  la  femme  soit  conduite  au 
domicile  du  futur  mari,  et  mise,  de  cette  manière,  à  sa 
disposition  (1). Renversons  maintenant  l'hypothèse  :  sup- 
posons l'homme  présent,  la  femme  absente  ;  pourquoi  le 
mariage  est-il  alors  im.possible  ?  Parce  que  l'épouse,  éloi- 
gnée de  la  ville  où  l'époux  a  fixé  son  domicile,  ne  peut 
venir  se  mettre  à  sa  disposition,  et  faire  acte  de  femme 
mariée,  en  s'établissant  sous  son  toit.  Tout  ceci  n'est- il 
pas  concluant!  Un  contrat  consensuel  se  fonde  unique- 
ment sur  la  seule  volonté  des  parties,  respectivement 


(l)  Dès  ce  moment  a  commencé  le  mariage;  et,  décide  Cinna,  juris- 
consulte et  grand  pontife,  s'il  arrive  que  l'absent  périsse  en  revenant  à 
Home,  l'épouse,  qui  peut-être  ne  Ta  jamais  vu,  n'en  devra  pas  moins 
l^orter  son  deuil.  —  L.  (i,  de  rit.  nupt. ,  D.  (23-2). 

A  la  vérité,  les  partisans  de  la  doctrine  du  solus  consensus  donnent,  de 
ce  texte,  une  autre  interprétation.  «  Denique  Cinna  scribit  :  Eum  qui  ab- 
K  SENTEM  ACCEPIT  UXOREM,  deinde  rediens  a  cœna  juxla  Tiherim  periissety 
«  ab  uxore  liigendum  responsum  est.  n  Voilà  donc,  disent-ils,  un  homme 
épousant  une  femme  absente. 

Absente,  si  l'on  veut;  mais  en  quel  sens?  Absente,  par  rapport  au 
mari  qui  ne  se  trouve  pas  à  Rome;  mais  présente  à  Rome,  au  domicile 
de  répoux  où  elle  a  été  conduite.  Le  texte  ne  laisse  pas  de  doute  à  cet 
égard.  Il  nous  dit  que  le  mari  accepit  uxorem;  il  l'a  reçue;  elle  a  été 
remise  en  son  pouvoir,  encore  que  les  parties  ne  fussent  pas  en  pré- 
sence; en  d'autres  termes,  elle  a  été  deducta.  Enfin,  il  s'agit  si  bien 
d'un  époux  absent,  par  rapport  à  Rome  et  à  son  domicile,  que  précisé- 
ment il  se  noie  dans  le  Tibre,  au  sortir  d'un  festin,  en  revenant  che?-  lui 

{rediens). 
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transmise  de  l'une  à  l'autre;  peu  importe  l'absence  de 
l'une  d'elles  ou  de  toutes  deux  ;  peu  importe  le  mode  de 
transmission  de  leurs  volontés  :  Velutiper  epistolam^  vel 
per  nuncium  (1)...  Et  si  l'on  défend  à  la  femme  absente 
de  se  marier,  si  l'on  n'admet  point  qu'elle  manifeste  son 
consentement  par  message  ou  lettres  missives,  —  c'est 
donc,  il  faut  bien  le  reconnaître,  que  le  mariage  ne  se 
trouvait  pas  purement  consensuel. 

En  vain  on  essaie  de  porter  atteinte  à  l'autorité  de  ces 
textes,  par  une  distinction  arbitraire  entre  ces  deux  mots  : 
matrimonium  et  nuptiœ.  Le  premier,  dit-oii,  désigne  le 
mariage  lui-même,  le  contrat  ;  le  second  s'applique  exclu- 
sivement aux  cérémonies  dont  la  validité  du  mariage  est 
indépendante.  Or,  si  l'on  comprend  que  les  7Wj)tiœ,  les 
cérémonies  ne  sauraient  s'accomplir  sans  la  présence  de 
l'épouse,  il  en  est  tout  difl'éremment  du  contrat,  du  ?)i(i- 
trimonium,  lequel  existe  solo  consensu.  Aussi  les  juris- 
consultes n'enseignent-ils  point  que  la  femme  absente  ne 
peut  matrimonmm  contrahere,  mais  seulement  nubere, 

ducL 

Assurément,  nous  ne  contestons  point  que  le  mot  nup- 
tiœ (dérivé  de  mihere,  se  voiler)  n'ait  eu  primitivement 
la  signification  qu'on  lui  prête  (2).  iAlais  bientôt,  détourné 
de  son  acception  primitive,  il  en  vint  à  être  pris,  toujours 
et  presque  exclusivement,  comme  synonyme  de  cet  autre 
mot  matrimonium;  et,  dans  la  langue  vulgaire  ou  juri- 


(1)  L.  i,  §"2,  deconirnh.   empt.  ,  \\  (IH-1)  ;  I.  i>,  §  :2,  de  obligat.  et  ad.  , 
D.   (14-7)  ;  —  Instit.  Jiist.,  fr.    tin.,  de  consens,  obluj.   (3-2!2). 

(2)  S.  r.  Fcslus,  V*  nhnuhit. 
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di(|iic,  on  ne  peut  nier  que  ces  trois  expressions  nuhere^ 
itxorem  ducere^  matrimonium  contrahere^  ne  soient  in- 
distinctement correspondantes  à  notre  terme  français  se 
7?forier.  Nous  n'entreprendrons  point  de  rapporter,  ici, 
les  textes  si  nombreux  qui  l'établissent  (1).  Mais  nous  ne 
pouvons  nous  empêcher  de  signaler,  précisément  dans 
les  deux  seules  définitions  du  mariage  que  nous  possé- 
dions, l'emploi,  d'autant  plus  remarquable  en  cette  cir- 
constance, des  mots  matrimonium  et  nuptiœ^  comme  en- 
tièrement synonymes.  Modestin  n'écrit-il  pas  :  «  Nupti^ 
simt  conjunctio  maris  et  fœminœ..**  (2)?»  EtJustinien  ne 
répète-  t-il  pas,  après  lui  :  «  NuptIjE  aittem  sive  matrimo- 
nium e^^  viri  et  mulieris  conjimctio..,.  (3)?  »  Si,  dans 
quelques  fragments  des  plus  rares,  il  arrive  exceptionnel- 
ment  aux  jurisconsultes  de  donner  à  notre  mot  nuptiœ  son 
sens  primitif  et  restreint,  toujours  ils  ont  le  plus  grand 
soin  de  s'en  expliquer  formellement,  et  de  prévenir  ainsi 
tous  les  doutes  (A).  Or,  peut-il  exister  le  moindre  doute, 
à  propos  des  deux  passages  de  Paul  etdePomponius  que 
nous  avons  ci-dessus  transcrits?  Coumient,  ils  s'évertue- 
raient à  mettre  en  lumière  la  nécessité  de  la  présence  de 
la  femme  pour  l'accomplissement  des  cérémonies?  Ils 
proclameraient,  à  deux  reprises,  que  l'épouse,  absente  de 
Rome,  ne  peut  être  conduite  à  la  maison  de  son   mari 


(I)  Voyez  notamment  :  1.  11,  desponsal.,  I).  (23-1);  —  1.  3;  1.  10; 
1.  11;  1.  12,  pr.,  et  §  1  ;  1,  16,  etc.,  de  rit.  nupt.,  D.  (23-2);  —  J.  15, 
de  cond.  et  denionstr.,  D.  (3a-i)  ;  —  1.  30,  de  reg,jur.,\).   (50-17). 

(2)L.  i,  de  rit.  nupt.,  D.   (23-1). 
(3)  Insf,  Just.,  §  1,  denupt.  (1-1 0;. 

(II)  Ainsi,  dans  la  1.  22,  de  nupt.,  C.  (5-4). 
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située  à  Rome ,  et  que  la  deductio  ne  saurait  s'accomplir 
par  une  lettre   missive  ou  un    messager    [ex  litteris  vel 
mmcio)!  Conçoit  on  cette  naïveté  sous  la  plume  des  ju- 
risconsultes (1)  ! 

Et  puis,  nous  n'en  sommes  pas  réduits  aux  deux  textes 
de  Paul  et  de  Pomponius.  Un  rescrit  de  l'empereur  Auré- 
lien  formule  plus  clairement  encore  cette  nécessité  de  la 
tradition.  Une  femme  a  reçu,  le  jour  des  noces,  une  do- 
nation de  son  fiancé  :  or,  l'ancien  droit  interdisait  abso- 
lument toute  espèce  de  donations  entre  conjoints;  plus 
tard,  un  sénatus-consulte  de  Caracalla  les  permit,  mais 
à  la  condition  qu'elles  seraient,  dans  tous  les  cas,  révoca- 
bles au  gré  de  l'époux  donateur  ;  il  y  a  donc,  on  le  voit, 
un  intérêt  des  plus  sérieux  àrechercher,  dans  notre  espèce, 
si  le  don  fait  à  l'épouse  die  ?iuptiarum  (2)  constitue  une 
libéralité  ordinaire,  ou  bien  une  donation  entre  conjoints. 
Aurélien,  que  cette  femme  interrogea,  lui  répondit  par  une 
distinction  : —  «  Effectuée  tandis  que  vous  n'aviez  point 
«  encore  quitté  votre  maison,  la  donation  constitue  une 
«  donation  anténuptiale,  irrévocable;  au  contraire,  effec- 
«  tuée  postérieurement  à  votre  entrée  dans  la  maison  de 
«  l'époux,  elle  constitue  une  donation  entre  conjoints, 
«révocable;  car  alors  vous  étiez  épouse  y  ^^  îtxor  eni)n 
fuisti{Z). 

(1)  Remarque?,  en  outre,  la  place  qu'occupe  le  §  8  des  Sentences  de 
Paul  (1.  Il,  lit.  10),  entre  deux  règles  relatives,  non  point  aux  cérémo- 
nies: du  mariage, mais bienévidemment  au  contrat,  au  mariage  lui-même. 

('2)  <<  Inter  cos  qui  matrimonium  roUiiri  siint ,  antc  nuptias  donatio  fnctti 
»  jure  consistit^  etiamsi  eodau  dit  nuptiir  fuohtt  consevutir,..'^  »  1.  27,  dr 
donat.  inter  vir.  </  wjr. ,  D.  {'2i-\). 

(3)  L.  6,  de  douât,  ante  nupt. ,  C.   (5-3), 


-  201  - 
Ainsi,  l'empereur  rattache  à  la  dediictio  indomum  ma- 
n/2  le  point  de  déj)artde  l'union  conjugale.  Tel  était  elfecti- 
vement  le  mode  de  tradition ,  de  beaucoup  le  plus  ordinaire, 
et  que  la  coutume  avait  consacré  (1).  Non  point  cependant, 
avons  nous  dit,  que  la  deductlo  î\\.i,  par  elle-même,  en 
aucune  façon  indispensable  ;  il  n'y  a  d'indispensable  que 
cette  tradition  de  l'épouse,  que  la  dediictio  symbolise  (2)  ; 
et  rien  ne  l'empêche  de  s'opérer  sous  une  autre  forme 
etde  toute  autre  manière.  En  effet,  le  port  au  domicile  du 
créancier  de  la  chose  à  livrer  n'est  pas,  en  droit  romain, 
le  seul  mode  de  tradition.  Non-seulement,  il  se  peut  que 
le  créancier  vienne  recevoir  la  chose  au  domicile  du  dé- 
biteur, ou  ailleurs.  Mais  en  outre,  celle-ci  ne  doit  pas 
nécessairement  être  déplacée,  remise  de  la  main  à  la 
main,  se  trouver  en  contact  avec  le  créancier;  il  suffît 
qu'existe  ,  pour  ce  dernier,  la  possibilité  de  réaliser  ce 
contact,  d'appréhender  la  chose  et  d'en  disposer.  Voilà 
pourquoi,  suivant  Celse,  a  lorsque  j'achète  un  fonds  de 
terre  voisin  de  ma  demeure,  et  lorsque,  me  le  montrant 
du  haut  de  l'éminence  oij  ma  maison  s'élève,  le  vendeur 


(1)  De  la  naquit  celle  expression  :  uxorem  ducere^  se  marier.  Dans  un 
texte,  l'étymologie  se  trouve  encore  plus  transparente.  Marcien  y  dit,  à 
propos  d'un  tuteur  qui  avait  épousé  sa  pupille  :  «  pupillam  in  domum 
((  suam  diixissef.  »  —  L.  2,  §  i,  rfe  his  qiiœ  ut  indig.^  D.  (3i-9).  — 
Voyex  aussi  la  1.  C9,  §  3,  de  jur.  dot. ,  D.  (23-3),  où  Papinien  nous  mon- 
tre une  jftune  fille  «  in  domum  ubsentis  lixore  deducta,  n 

(2)  Elle  existera  toujours  dans  les  mariages  accompagnés,  au  moment 
de  leur  formation,  de  la  création  de  la  manus.  En  efiet,  la  coemplio  sup- 
pose que  les  parties  sont  en  présence,  et  que  le  liancé  ret^oii  l'épouse  ; 
eulin,  daus  les  nuptiœ  tonianeattc,  il  y  a  nécessairement  dedmlio^  et,  par 
suil»^,  tradition.  —  Voyez  Heineccius,  ant,  ro/«.  ,1.  1,  tit.  40,  n°  i. 
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déclare    m'en  abandonner  la  libre   possession   [vacuam 
possessione77i)  y  noji  minus possidere  cœ'piquam  si  pcdem 
finibus  intuhssem[\).   »  Il  y  a  tradition  sulfisante,  dès 
là  que  je  suis  à  même  d'agir  matériellement  sur  le  fonds, 
et  sans  nécessité  d'aucun  rapport  physique.  De  même  : 
si  vous  déposez  dans  ma  maison  l'objet  mobilier  que  je 
vous  achète,  si  vous  placez  devant  moi  l'argent  que  vous 
me  devez  -,  dans  les  deux  cas,  vous  aurez  satisfait  à  votre 
obligation  ;  daus  les  deux  cas,  la  tradition  s'effectue,  in- 
dépendamment detoutcontact  ;  «  quanquam  idnemo  dwn 
a  atti(jerit,  »  En  un  mot,  dit  le  jurisconsulte  Paul  :  «  non 
((  est  enim  corpore  ettactu  (2)  necesse  apprelicndere posses- 
«  sionerHy  sed  etiam  oculis  et  affectu\  »  et  l'on  exige  uni- 
quement que  les  parties  s'accordent  sur  la  tradition,  à 
proximité  de  la  chose  à  livrer  ;  ((uampro  traditis  eas  {î^es) 
((  haheriy  si  in  rep)rœsQnti  consenserint  [Z) .  »  Mais  ce  con- 
sentement des  parties  à  la  tradition  doit  exister  toujours  ; 
et  l'appréhension  matérielle,  à  son  défaut,  serait  insuffi- 
sante (4). 

Ces  principes  généraux  ,  appliqués  à  la  tradition  de 
l'épouse,  nous  donnent  l'intelligence  d'un  texte  de  Scse- 
vola,  dans  lequel  on  a  cru  trouver  une  objection.  «  Seia 
devait,  à  un  jour  déterminé,  épouser  Sempronius;  anté- 
rieurement à  la  dcductio  et  à  l'apposition  des  cachets  sur 


(1)  F..   18,  §  :2,  de  acqiiir.  vel  aittitt.  poss. ,  1).    (ll-:2). 

(i)  D'après  le  texte  f;rec  dos  Basiliques.  La  le^on  dos  Pandecles 
porlc  actti,  ce  qui  présente  un  sens  moins  clair. 

(3)  L.  1,  §  1,  dcacquir.  tel  amitt.  posa.,  D.  (H--);  1.  79,  rft  iolut  et 
liber.,  I).  (ilj-^i).   —  adde  :  Jnst.  Just.,  §,.ir),  de  ter.  div.   (:2-i). 

(/|)  L.  18,  §  1 ,  de  adquir.  tel  amitt  poss.,  D.  (il-^). 
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les  inhulœ  dotis^  elle  a  donné  à  Semproniiis  plusieurs  piè- 
ces d'or  ;  la  donation  est-elle  valable  (1)?»  Le  juriscon- 
sulte commence  par  se  débarrasser  des  renseignements 
fournis,  qui  lui  paraissent  superflus  :  «  peu  importe  que 
la  donation  ait  précédé  la  dcductio  et  l'apposition  des  ca- 
chets; car  cellos-ci,  le  plus  souvent,  n'interviennent  qu'a- 
près la  formation  du  mariage.  11  n'y  a  donc,  pour  la  vali- 
dité de  la  donation,  à  se  préoccuper  que  du  moment  où  le 
mariage  a  pris  naissance,  en  vertu  du  consentement  des 
parties  ;  —  itaque  nisi antematrimonium  contractum,  quod 
CONSENSUINTELLIGITUR,  doiiatio  focto  esset  non  valere  (2).  » 
Est-ce  à  dire  que  le  mariage  se  forme  toujours  solo  con- 
sensnl  Non  assurément.  Dans  l'hypothèse,  les  fiancés  sont 
en  présence,  puisque  Sempronius  accepte  de  Seia  des 
anrei;  voilà  pourquoi  leur  consentement  seul  [siinreprœ- 
senti  consenseinnl)  opère  aussitôt  tradition  {pculis  et  af- 
fectu)  ;  et  pourquoi  la  dediidio,  qui  suivrait,  serait  posté- 
rieure au  mariage,  —  comme,  au  surplus,  dans  tous  les 
cas  où  le  fiancé  vient  recevoir  ainsi  la  fiancée  dans  la  mai- 
son de  ses  parents. 

Scœvola  soulève  encore,  au  paragraphe  suivant,  une 
difficulté  du  même  genre,  a  Des  fiancés  ont  arrêté  le  jour 


(1)  Dans  les  quelques  textes  que  nous  possédons,  c'est  toujours  acces- 
soirement a  une  difficulté  principale  sur  la  nature  et  la  validité  d'une 
donation  que  les  jurisconsultes  en  viennent  à  s'expliquer  sur  le  moment 
précis  où  le  mariage  existe.  Ainsi  dans  le  rescrit  d'Aurélien,  cité  plus 
haut;  ainsi  encore,  dans  un  autre  extrait  de  Scœvola,  que  nous  rappor- 
tons ci-dessous  ;  ainsi  enfin,  dans  un  texte  de  Paul,  qui  forme  le  §  06 
des  Faticana  fragmenta^  et  qui  malheureusement  ne  nous  est  point  par- 
venu dans  son  entier. 

(2)  L.  66,  pr.y  de  donat.   inter  vir,  et  m.p.  ,  D.  (24-1). 
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où  se  célébrera  leur  union  ;  la  surveille  de  ce  jour,  la  jeune 
fille  est  conduite  dans  la  villa  du  futur  époux,  mais  elle  y 
habite  un  pavillon  séparé.  Enfin,  au  jour  fixé  pour  les 
noces,  avant  leur  célébration,  priusquam  adeum  [rnan- 
tum)  tronsiret  et  pr'msquarn  aqua  et  ifjni  reciperetur  (1), 
la  femme  reçoit  de  l'homme  une  donation  de  dix  aurci,  »; 
C'est  toujours  la  même  question  :  la  libéralité  est-elle  va- 
lable ?  et  le  jurisconsulte  répond  affirmativement.  En  effet, 
la  libéralité,  dont  s'agit,  précède  le  mariage  ;  parce  que, 
au  moment  où  elle  a  lieu,  la  tradition  n'existe  pas  encore. 
A  la  vérité,  la  jeune  fille  a  été  conduite  au  domicile  du 
futur  époux  ;  il  y  a  eu,  sans  doute,  déplacement  matériel; 
mais  nous  savons  que  le  déplacement  matériel,  sans  la 
volonté  d'opérer  tradition,  ne  suffît  point  à  l'effectuer.  Et 
précisément,  ici,  cette  volonté  fait  défaut  puisque  les 
parties  ont  pris  soin  de  renvoyer  à  trois  jours  la  célébra- 
tion de  leur  mariage  ;  et  que  la  jeune  fille,  loin  de  se  pré- 
senter comme  une  épouse  au  logis  de  son  fiancé,  y  réside, 
en  attendant,  dans  un  pavillon  séparé.  Dès  lors,  c'est  seu- 
lement à  l'époque  fixée,  du  concours  de  l'intention  avec 
le  déplacement  matériel,  que  résultera  la  tradition,  et,  par 
suite,  la  formation  du  mariage. 

(1)  (•  Id  est,  nuptiœ  cdchrentur^n  ajoute  Ic  jurisconsullo.  l)o  mi^mc,iin 
poï'lc  a  (lit  ailleurs  :  «  hh  [aqua  et  iyni)  nova  fit  conjtt.v.  d  Oviili^.  fasie^, 
1.    i,  vers  792. 

Lorsqu'au  mariage,  entre  personnes  présentof,  se  joignaient  les  et  re- 
uionies  cjue  nous  avons  décrites,  il  semble  que  l'épisode  le  plus  important 
de  ces  cérémonies  ail  été  la  recrptio  aqua  et  iyni.  Quand,  en  elVet,  l'é- 
poux présentant  a  l'épouse  ces  signes  visibles  du  niaria-^e,  eelle-ci  les 
aeeeplail  de  sa  nitin,  u'élail-ee  poiut  leur  conseuleuienl  a  la  Iradilion 
qui  se  malérialisail  (pour  ainsi  dire)  cl  devenait  palpable  ^ 

(•i)  L   (■)(),  i^  I,  df  donat,  iutcr  rir,  et  ux. ,  D    (21-1). 
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Ainsi,chacun(leces  textes  fournit  son  argument  à  l'ap- 
pui de  la  doctrine  exposée;  venons  maintenant  à  ceux  des 
extraits  des  jurisconsultes  par  lesquels  on  la  soutient 
contredite. 

On  cite  d'abord  ce  commencement  d'un  text^  de  Ju- 
lien :  ((  Sponsaiia  siciit  niiptiœ  consensu  contrahentiwn 
n  fiimt;  »  mais  cette  première  phrase  ne  doit  pas  être  sé- 
[)arée  de  la  seconde,  qui  la  complète  et  l'explique  aussi- 
tôt :  ((  Et  ideo siciit  nupt'm,  ita  sponsalibus  filius  famlllas 
((comeîitire  débet  (l).  »)  Le  consentement  du  fils  de  fa- 
mille, requis  pour  son  mariage,  l'est-il  également  pour  ses 
fiançailles?  Voilà  le  [)oint  sur  lequel  se  fixe  l'attention  de 
Julien;  et  il  répond  :  oui;  car,  à  l'exemple  du  mariage, 
les  fiançailles  ne  se  forment  point  sans  le  consentement 
des  parties.  Mais,  quant  à  la  question  de  savoir  si  le  seul 
consentement  suffirait  à  la  perfection  du  mariage  comme 
il  suffit  à  la  perfection  des  fiançailles,  le  jurisconsulte  ne 
l'examine  pas,  et  bien  certainement  n'y  a  point  songé. 
On  ne  peut  donc  argumenter  de  son  texte  en  aucune 
façon. 

11  faut  en  dire  autant  de  ce  fragment  d'Ulpien:  (^Nuptias 
((  non  concubituSf  sed  consensus  facit  (2) ,  »  susceptible 
de  deux  explications,  dont  aucune  ne  vient  en  aide  à  la 
théorie  du  solus  consensus.  On  peut,  en  effet,  traduire, 
ou  bien  :  «  Un  homme  et  une  femme  qui  cohabitent  ne  se 
trouvent  point,  par  là  même,  mariés,  si  telle  n'est  point 
leur  intention  ;  —  ou  bien  encore  :  «  Un  mariage,  auquel 


(1)  L.  il,  de  sponsaL,  I).   (-23-1). 

(2)  L.  30,  de  divers,  reg.  jur.,  D.  (50-17). 
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ont  consenti  les  époux,  se  forme  indépendamment  de 
toute  cohabitation  (1).  »  Ce  dernier  sens  nous  paraît  pré- 
férable. Mais  remarquons-le,  c'est  à  la  cohabitation,  non  à 
la  tradition,  que  le  jurisconsulte  oppose  le  consentement; 
rien  n'autorise  donc,  ici  encore,  à  conclure  à  Tinanité  de 
celle-ci.  On  se  fût  même  évité  toute  incertitude  à  cet 
égard  en  recourant  au  texte  complet  d'Ulpien,  dont  le 
passage  invoqué  n'est  qu'un  lambeau.  Il  s'agit,  dans  ce 
texte,  d'un  legs  fait  à  une  personne,  sous  la  condition 
qu'elle  se  mariera  dans  telle  famille  désignée;  et  l'on  de- 
mande à  Ulpien  quand  la  condition  doit  se  réputer  accom- 
plie. ((  Statim  atque  ducta  est  uxor,  répond-il,  quamvis 
nondum  incubiculum  mariti  venerit;  »  et  c'est  alors  pré- 
cisément qu'il  ajoute  :  «  Nuptias  enim  non  concubitus  sed 
comensus  facit  (2).  »  Loin  donc  que  le  jurisconsulte  en- 
tendit, par  ces  mots,  exclure  la  nécessité  de  la  tradition, 
il  exigeait ,  au  contraire ,  expressément  que  la  future 
épouse  eût  été  ducta. 

Mais  si  ces  objections  ne  nous  doivent  point  arrêter,  et 
si  nous  n'hésitons  pas,  en  conséquence,  à  répudier  la  doc- 
trine ancienne,  nous  estimons  beaucoup  plus  délicat  de 
formuler,  dans  ses  moindres  détails,  la  théorie  dont  nous 
venons  d'esquisser  l'ensemble. 

Et  tout  d'abord,  nous  n'admettons  pas  que  le  mariage 
fût,  à  Kome,  un  contrat  consensuel;   mais  admettrous- 


(1)  De  là,  celle  remarque  du  jurisconsulle  l*aul  :  «  Idcoque  jx^test  /îfn, 
ut  in  hoc  casu  aliqua  virgo  et  dotem  et  de  dote  habeal  actioticm.  »  —  L.  7, 
de  rit.   nupt.,  D.  (23-2). 

(2)  L.  15,  de  cond,  et  demonslr.y  D.  (35-1)  ;  —  conf.l  1.  24,  de  nupt. , 
C.  (5-4). 
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nous  davantage  qu'il  y  fût  un  contrat  réel?  Oui;  si  l'on 
veut,  parla,  simplement  exprimer  que  le  lien  conjugal  ne 
se  forme  point  solo  ronsensu.  Non,  si  l'on  enteu'l  ainsi 
faire  rentrer  le  matr'unonium  dans  l'une  ou  l'autre  des 
quatre  catégories  de  contrats,  dont  l'objet  est  de  régle- 
menter des  rapports  pécuniaires,  et  dont  l'effet  général 
est  de  produire  une  action.  Cette  assimilation  nous  paraît 
impossible.  Sans  doute,  on  montrerait  facilement,  dans 
certains  textes,  la  qualification  de  contrat  s'appliquant  au 
mariage  ;  mais  ceci  ne  prouve  point  qu'on  le  doive  confon- 
dre avec  les  conventions  ordinaires;  et  bien  plutôt,  il  de- 
meura toujours,  à  noîre  avis,  un  contrat  suigenerk^  d'une 
nature  particulière  et  spéciale,  que  les  jurisconsultes  ro- 
mains envisageaient  surtout  comme  un  état  de  fait.  Les 
définitions  ne  lui  attribuent  pas  d'autre  caractère,  en  le 
représentant  comme  une  union  des  sexes  et  la  mise  en 
commun  de  deux  existences  (J).  De  même,  le  passage  des 
Sentences  de  Paul,  où  ce  jurisconsulte  ne  voit  à  signaler 
qu'une  différence  intentionnelle  {solo  dilectu,  ex  sola 
(mi?ni  destina tio?ie)  eniie  le  mode  d'établissenaent  du  con- 
cubinat  et  celui  du  mariage,  vient  encore  i  l'appui  de 
cette  appréciation.  Car  le  concubinat,  impuissant  à  se 
fonder  solo  conserisu,  et  qui  ne  s'établit  pas  sans  une  réu- 
nion, un  rapprochement  des  parties,  n'est  bien  certaine- 
ment, lui  aussi,  qu'un  état  de  fait  5  là  se  trouve  son  point 
de  contact  et  de  ressemblance  avec  le  mariage,  dont  le 
distingue  uniquement  l'absence  de  Xaffectio  maritalis  (2). 


(1)  Voyez  ci-dessus,  page  6. 

(2)  Voyez  ci-dessus,  pajje  78. 
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Enfin,  pourquoi  la  fiction  ihxpofitliminiiim  resta-t-elle  inef- 
ficace en  ces  matières?  Pourquoi  l'union  du  prisonnier, 
rompue  définitivement  par  la  servitude,  ne  revit -elle 
point  à  son  retour?  —  Sinon,  parce  que  le  postliminiwn 
ne  s'applique  point  aux  choses  de  fait,  et  que  le  mariage 
est  justement  un  état  de  fait  (1). 

Cette  physionomie,  que  revêtent  les  jiisUe  imptiœ^  n'a 
rien,  au  surplus,  qui  ne  concorde,  de  tous  points,  avec 
les  idées  émises  plus  haut  sur  leur  formation  ;  et  si  la 
volonté  nue  peut  suffire  à  des  créations  simplement  abs- 
traites, on  conçoit  bien  qu'elle  échoue  devant  des  créa- 
tions purement  matérielles,  et  qu'il  lui  faille  alors  se  tra- 
duire d'une  manière  elïective,  et  se  réaliser  par  un  acte 
matériel  quelconque.  Cet  acte  matériel,  nous  l'avons 
nommé  jusqu'ici  tradition-,  mais,  en  même  temps,  nous 
avons  fait  nos  réserves  à  cet  égard,  et  nous  avons  rerais 
à  nous  expliquer  sur  la  propriété  de  cette  expression. 
Parmi  les  auteurs  qui  l'ont  critiquée,  les  uns  veulent  que 
l'épouse  soit  mise  à  la  disposition  du  mari,  qu'elle  prenne 
possession  de  l'état  de  femme  mariée  ;  d'autres  exigent 
une  communauté  d'existence,  un  rapprochement  des  con- 
joints, etc..  ;  tous  n'en  proclament  pas  moins  la  néces- 
sité de  l'acte  matériel;  et  c'est  là,  pensons-nous,  le  point 
important.  Quant  aux  diversités  d'expressions,  elles  nous 

(1)  Si  l'on  suppose  que  les  époux,  pris  tous  lit-ux  par  l'ennemi,  se 
soient  irouvés  réunis  de  fait  pendanl  la  caplivilé,  et  reviennent  ensuite 
à  Konie,  le  postliminium  s'applique  a  leur  mariage.  C'est  donc  ici  que 
celte  réunion  de  fait  des  époux  était  indispensable  pour  la  continuation 
d'un  mariage  déjh  existant  ;  a  fortinri^  devons-nous  dire  qu'elle  était  non 
moins  indispensable  pour  laiormatiou  d'un  mariage  non  encore  existant 
Voyez  ci-dessus,  page  77. 
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paraissent  constituer  plutôt  des  nuances  légères  que  de 
véritables  dissentiments  sur  le  fond  ;  et  si  l'on  se  reporte 
au  [)etit  nombre  de  textes  mutilés  fini  nous  soient  parve- 
nus, on  ne  s'étonnera  guère  de  l'aveu  de  notre  impuis- 
sauce   à  nous  prononcer  avec    certitude,  et,  dès  lors, 
on   nous  permettra  de  simplement  exposer  nos  doutes. 
Un  texte  de  Gaïus  offrirait  peut-être  un  argument  aux 
l)artisaus  de  la  tradition.  Lorsque  ce  jurisconsulte  rend 
compte  de  la  création  de  la  manus  au  moyen  de  Vusus^  il 
remarque  que  l'épouse  était  alors  usucapée  velut  annua 
possessione  (l).  Or,  pourquoi  ne  pas  adinettre,  à  propos 
de  la  formation  du  mariage,  que  la  remise  de  la  femme 
à  l'époux  s'effectuât  veluti  tracUtione  ?  —  par  une  tradition, 
sinon  complètement  identique,  du  moins  analogue  à  la 
tradition  des  choses,  et  soumise,  en  conséquence,  aux 
mêmes  règles.  Dans  tous  les  cas,  on  ne  saurait   refuser 
au  fait  générateur  du  mariage  le  caractère  d'une  prise  de 
possession.  Sans  rechercher,  avec  Festus  (2) ,  l'origine 
antique  de  cet  épisode  de  la  deductlo^  qi  mi  des  jeunes 
gens,  armés  du  glaive  et  simulant  la  violence,  envahis- 
saient la  maison  de  la  jeune  épouse,  et  l'arrachaient  des 
bras  de  sa  mère  ou  de  sa  plus  proche  parente,  faisaient- 
ils  donc  autre  chose  que  jouer  un  rôle  dans  une  prise  de 
possession  symboli(iue?  Et,  de  cette  idée  d'une  prise  de 
possession  à  l'idée  d'une  tradition,  l'intervalle  n'e.7t-il  pas 
bien  imperceptible  ?  «  Visscire,  »  dit  l'auteur  des  déclama- 
tions attribuées  à  Quintillien,  »  vis  scire  quidslnt  nuptlœ  ? 

(1)  Inat.  Gaï.,  comm.  1,  §  IH. 

(2)  s.  F.  Fesuis,  v"  rapi, 

GIR  ilx 
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{<.  Adspice  illam  vir ruinera  qïiam  pater   i^k\m\s\i,  euntem 
((  die  celehri^  comitante populo  (I).  » 

Cependant,  il  est  remarquable  que  le  mot  tradition 
n'apparaisse  nulle  part  ailleurs  que  dans  ce  fragment 
d*un  rliéteur  inconnu  ;  et  notamment  dans  aucun  extrait 
des  jurisconsultes  (2).  A  la  vérilé,  nous  ne  trouvons  pas 
non  plus,  chez  ceux-ci,  d'autre  mot  (3)  qui  leur  servît  à 
désigner  cet  acte  matériel  dont  le  matrimonium  tirait  sa 
perfection;  et  leur  silence  ouvre  le  champ  aux  conjectu- 
res. Déjà,  d'ailleurs,  à  cette  époque,  la  réhabilitation  de 
la  femme  avait  commencé  ;  la  manus  tendait  à  n'être  plus 
qu'un  souvenir^  —  on  peut  croire  qu'à  la  faveur  de  cette 
évolution  progressive,  la  livraison  de  l'épouse,  demeurée 
sans  doute  indispensable  en  principe,  dut  néanmoins  dé- 
pouiller peu  à  peu  ce  qui  restait  encore  des  formes  exté- 
rieures, et  s'atténuer  de  plus  en  plus.  Le  temps  était 
proche,  au  surplus,  oii  le  principe  lui-même  allait  dispa- 
raître. Insensiblement,  des  mœurs  nouvelles  produisirent 
un  mariage  nouveau  -,  et  l'on  vit  alors  succéder,  dans  la 
législation,  à  cet  état  de  fait  que  nous  avons  dit,  une 
union  plus  noble  et  plus  épurée. 

(1)  Déclamations  allribuccs  à  Quiitlillirn ,    déclam.  30()    (coUeclioll  Le 
maire,  t.  G,  p.  229,  des  œuvres  de  Qninlillien). 

(2)  Quelques  textes  disent  seulement  que  le  mari  n  coil  (acripit)  la 
femme;  —  !  6,  de  ril.  nupU,  D,  (!23-i);  —  !.  11,  ;)/•.,  et  §  l,c/c  repud., 
G.  (.VIT). 

(3)  On  Y  trouve,  sans  «loule,  les  mois  :  deductio,  rcceptio  aqua  et  igni; 
mais  ces  expressions  désignent  uniquement  des  formes  de  l'acle  maté- 
riel in. lispcns.dtlo,  el  non  point  cei  acle  hii-méme. 
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CHAPITRE   TROISIÈME. 

ni:    LA    RÉDACTION    I)'UN    ÉCRIT. 

Qnel((iiefois,  à  roccasion  du  mariage,  les  époux  rédi- 
geaient un  écrit  :  tantôt,  wninstrumentum  dotale,  pour  le 
règlement  de  leurs  intérêts  pécuniaires  ;  tantôt  des  tabulœ 
nuptiales^  relatant  simplement  le  fait  de  leur  union.  Cet 
écrit  avait  son  utilité  pour  les  conjoints,  en  ce  qu'il  leur 
offrait  un  moyen  commode  de  prouver  l'existence  du  ma- 
riage. Rien  ne  les  empêchait  cependant,  k  défaut  d'écrit, 
d'en  justifier  de  toute  autre  manière,  et  de  recourir,  à  cet 
effet,  au  témoignage  de  leurs  amis  ou  de  leurs  voisins 
[vicinis  vel  aliis  scientibus).  D'où  il  suit  que  cette  rédac- 
tion d'un  instnimentum  ïiQ  se  trouvait  nullement  obliga- 
toire, nullement  exigée  pour  la  preuve  ou  la  perfection 
du  mariage;  de  nombreux  fragments  du  Digeste  et  du 
Code  le  proclament  en  termes  non  équivoques  (1). 

A  la  vérité,  Justinien  rapporte  que  des  lois  anciennes 
avaient  assujetti  les  époux  de  rang  inégal  à  la  confection 
de  tabulœ  nuptiales  (2).  Mais,  ajoute-t-il,  l'existence  de 
ces  prescriptions  paraît  fort  incertaine  {licet  obscurius). 
Dansions  les  cas,  elles  n'auraient  point  été  d'une  appli- 
cation générale;  et  l'empereur  ne  les  rappelle,  au  sur- 
plus, que  pour  les  abroger  expressément  (3). 

Néanmoins,  lui-même  introduisit,  pm  après,  de  nota- 
bles innovations  sur  ce  point.  Frappé  des  abus  que  multi- 

(1)  L.4,  depiyn.  ethypolh.,  D.  (20-1);  1,  3l,  pr.,  de  douai.,  D.  (39-3); 
—  L.   9;  etl.  13,   demipt.,  C.   (3-4). 

(2)  En  elïot,  une  conslilution  de  Théodose,  a  laquelle  Justinien  fait 
peut-être  allusion,  semblerait  l'indiquer;  —  L.  22,  de  nupt.,  G.  (3-4). 

(3)  L.  23,  §  7,  eod.  tit.  —  Mais  lui-môme,  aux  §§   1  et  3  de  celle 
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pliait  l'adinission  de  la  pieuvo  lestirnoniale  en  pareille 
matière,  il  enjoignit,  à  peine  de  nullité,  de  rédiger  tou- 
jours un  contrat  dotal  pour  le  mariage  des  personnes  de 
rang  élevé.  11  dispense  de  cette  formalité  les  époux  de 
condition  moyenne  ;  mais,  en  même  temps,  il  exige  d'eux 
une  déclaration  de  leur  mariage  pardevant  un  defensor 
Ecclesiœ,  lequel  en  dressait  acte.  On  devait  exprimer 
dans  cet  acte  :  «  Quia  subilla  indictione,  illo  mense,  illa 
0  die  mensis,  illo  Imperii  anno^  venerunt  apud  eum  in 
a  ilhim  orationis  domum,  et  conjuncti  sunt  alterutri;  » 
le  tout  se  passait  en  présence  de  trois  clercs,  ou  d'un  plus 
grand  nombre,  appelés  comme  témoins,  et  qui  signaient 
àTacte  avec  les  époux  et  le  defensor  Ecclesiœ.  Enfin,  pour 
les  personnes  de  condition  inférieure,  l'empereur  laissa 
subsister  l'ancien  droitetneprescrivitaucuneformalité(l). 
Mais,  dans  une  Noveile  postérieure,  il  modifia  de  nou- 
veau cette  législation  ;  maintint  seulement,  pour  les 
hommes  revêtus  des  plus  hautes  dignités,  jusqu'au  rang 
d'illustres,  la  nécessité  des  instrumenta  dotalia  ;  et  même 
en  exempta  les  dignitaires  barhari.  Pour  toutes  autres 
personnes,  l'exigence  d'une  formalité  quelconque,  écrit 
ou  déclaration,  est  indistinctement  abrogée  (2). 

constilut'on,  tout  en  atfranchissanl  les  comédiennes  et  leurs  tilles  de 
ranliquf  prohibition  de  mariage  dont  elles  étaient  frappées,  leur  imposa 
l'obligaiiuii  de  taire  dresser  des  instrumenta  dotalia. 

Ceux-ci  sont  également  indispensables  lorsque  les  époux,  en  s'unis- 
sani,  prclondt-'ul  légilimer  des  hberi  naturales  issus  d'un  concubiual 
antérieur;  —  l.  6  ;  1.  10;  et  1.  11,  de  naiur.  lib.^  G.  (5-27)  ;  —  Inst. 
Just.,%  13,  (/e  ««/;/.  (1  10);  —  ^ovel.  XII,  C  IV;  etc..  —  Adde  ; 
AoiW.  LXWIII,  c.  ii[. 

(I).V«m/.  LWIV,  c.  IV. 

('J)  SuicL  ex  Vil,  c.  III  ;  c.  IV;  c,  vi. 


DES  NULLITES  DE  MARIAGE 

D'APRÈS  LE  CODE  CIVIL 


PRÉLIMINAIRES 


1.  —  CARACTÈRE  DIFFÉRENT  DU  MARIAGE  DANS 
L'ANCIEN  DROIT  ET  DANS  LA  LÉGISLATION 
ACTUELLE. 

Déjà,  en  étudiant  les  constitutions  impériales  qui  trai- 
taient du  mariage,  nous  avons  reconnu  et  signalé  Fin- 
fluence  de  l'Église  sur  cette  partie  de  la  législation. 
C'est  à  l'insligation  des  évêques  que  les  unions  entre 
beaux-frères  et  belles-sœurs  furent  défendues  par  Cons- 
tance et  Constant  (1),  celles  entre  juifs  et  chrétiens  par 
Constance,  Valentiuien,  Théodose  et  Arcadius  (2).  Saint 
Ambroise  détermina  Théodose  k  proscrire  le  mariage 
entre  cousins-germains  (3).  Et  c'est  cà  des  sollicitations 
analogues  que  céda  Justinien,  lorsqu'il  édicta  ces  empê- 
chements jusqu'alors  inconnus,  pour  cause  d'alliance  spi- 
rituelle (4). 

Longtemps,  l'Église  se  contenta  de  cette  influence  in- 


(1)  Voyez,  ci-dessus,  page  121. 
(-2)  Id. ,  pag.  15-4. 

(3)  Id  ,pa-.  118. 

(4)  /rf.,pg.  131. 
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directe.  Habile  à  se  concilier  l'esprit  des  empereurs,  elle 
en  profita  pour  leur  inspirer  plus  d'une  réforme  de  la  loi 
civile,  mais  elle  n'osait  encore  en  transgresser  les  règles; 
et,  tout  au  plus,  se  bornait-elle  à  conseiller  aux  fidèles  de 
s'abstenir  de  certaines  unions.  Bientôt,  nous  la  voyons 
insensiblement  s'enhardir.  Sans  prétendre  encore  au 
droit  de  légiférer  par  elle-même,  elle  commence  par  mo- 
difier et  singulièrement  étendre  les  prohibitions  établies 
par  les  constitutions  impériales  ;  jusqu'à  ce  que,  s'insur- 
geant  peu  à  peu,  elle  en  vienne  elle-même  à  édicter  des 
règles  dirimantes,  et  à  s'arroger,  en  dernière  analyse,  la 
connaissance  entière  et  exclusive  de  la  législation  sur  les 
mariages. 

Ces  prétentions  dominatrices  trouvèrent  surtout  une 
réalisation  facile  en  Occident.  C'est  par  là  que  la  pre- 
mière brèche  avait  été  faite  à  l'Empire.  Le  torrent  des 
invasions  s'y  précipita.  La  société  antique  fut  submergée; 
et,  de  tant  de  chocs  et  de  bouleversements,  s'élevait  à 
peine  une  société  toute  neuve,  mélange  confus  d'éléments 
disparates  ou  même  contraires,  sans  passé  ni  traditions 
qui  la  rattachassent  au  vieux  monde.  L'Église  (dont  ce 
sera  là  l'éternel  honneur)  se  voua  à  son  éducation  ;  et, 
prenant  la  barbarie  parla  main,  entreprit  de  la  guider  de 
nouveau  vers  la  civilisation  disparue.  Elle  seule  d'ailleurs, 
pouvait  efficacement  remplir  ce  rôle.  Elle  seule  avait  re- 
cueilli et  gardait  en  dépôt  les  trésors  dispersés  de  la 
science  antique;  à  elle  seule  aussi,  il  appartenait  de  ré- 
pandre et  d'expliquer  ces  principes  d'une  philosophie 
fraternelle  qui  la  faisaient  alors  le  seul  représentant  des 
idées  d'intelligence  et  de  progrès,  et  (lui  lui  permirent  de 
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transformer  si  complètement  toutes  les  institutions  on 
général,  et  celle  du  mariage  en  particulier. 

Elle  enseigna  qu'il  était  l'image  de  l'union  de  Jésus 
avec  son  Église  (1)  ;  et  tandis  qu'elle  l'admettait  au  nom- 
bre des  sacrements,  e!le  lui  appliquait  son  dogme  saint 
de  l'égalité  des  hommes,  le  rendant  désormais  accessible 
à  tous,  pauvres  ou  riches,  faibles  ou  puissants  (2).  Enfin, 
de  quelques-unes  des  prescriptions  du  droit  romain 
qu'elle  modifia  souvent,  qu'elle  épura  surtout, — des 
règles  nouvelles  en  ])ien  plus  grand  nombre  qu'elle-même 
ajouta  successivemmt,  elle  composa,  pour  le  mariage, 
une  législation  complète;  réussit  à  faire  passer  cette  lé- 
gislation dans  l'ordre  civil  ;  et  la  France,  pendant  long- 
temps, n'en  connut  point  d'autre. 

Nous  ne  saurions  trop  le  répéter,  cette  influence  de  l'É- 
glise fut  alors  éminemment  salutaire.  Mais  elle  tendit  à  de- 
venir oppressive  le  jour  où  la  société,  enfin  constituée  après 
un  long  enfantement,  essaya  de  secouer  une  tutelle  qui 
se  changeait  graduellement  en  un  joug,  à  mesure  qu'elle 
se  comprenait  plus  inutile,  et,  partant,  plus  illégitime. 
L'Église  lutta  pour  garder  son  pouvoir;  elle  ne  le  laissa 
point  affaiblir  sans  protester.  Ses  théologiens  rappelaient 
que  le  mariage  était  un  sacrement  «  et  par  conséquent 
«quelque  chose  de  spirituel.  »    «  Or,   disaient-ils,    la 


(1)  Suivant  la  législation  canonique:  «  Matrimoniuni  est  conjun  lio 
«  maritalis  viri  et  fœiniin»  inicr  légitimas  pcrsonas  contracta,  coiift  i  ns 
«  ulrique  dominiMniucoipus  allerius,  ad  procreationera  et  educalionem 
a  prolis  et  unionem  aninioruni.  cui  a  Christo  promissaest  gralia,  proptcr 
"  signilicaiioneiu  unionis  ipsius  Chiisti  ciim  Ecclesia  sua.  » 

(2)  Cap.  dignum  mt^  exlr,  de  conj,  serv. 
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((  j)uissance  séculière  ne  s'étend  pas  aux  choses  spiri- 
«  tuelles  ;  elle  ne  doit  donc  pas  s'étendre  au  mariage  ; 
«  c'est  donc  une  entreprise  de  la  puissance  séculière  sur 
((  la  puissance  spirituelle,  lorsque  les  princes  l'ont  des 
((  lois  sur  le  mariage.  »  D'autres  canonistes,  moins  abso- 
lus dans  leurs  théories,  ne  contestaient  point  à  l'autorité 
séculière  son  droit  de  réglementation  ;  mais,  d'autre  part, 
ils  revendiquaient  pour  l'Église  la  faculté  souveraine  de 
conférer  à  son  gré  le  sacrement,  et  de  donner  ainsi  nais- 
sance à  des  mariages,  même  défendus  par  les  lois  sécu- 
lières ;  prétendant  que  si,  à  la  vérité,  «  la  contravention 
a  à  la  loi  civile  est  susceptible  de  priver  un  mariage 
((  des  effets  civils,  elle  ne  peut  du  moins  en  empêcher  le 
«  lien  (1).  » 

Mais  aux  uns  et  aux  autres  on  répondait  que  le  mariage 
est  tout  à  la  fois  un  contrat  civil  et  un  sacrement.  C'est 
un  contrat;  dès  lors,  il  «appartient,  de  même  que  tous  les 
«  autres  contrats,  à  l'ordre  politique,  et  il  est  en  consé- 
«  quence,  de  même  que  tous  les  autres  contrats,  sujet  aux 
«  lois  de  la  puissance  séculière...  Les  princes  séculiers  ont 
((  donc  le  droit  de  faire  des  lois  pour  le  mariage  de  leurs 
c.  sujets. . .  ;  et  les  mariages  que  les  personnes  sujettes  à  ces 
«  lois  contractent  contre  leurs  dispositions,  lorsqu'elles 
«  portent  la  peine  de  nullité,  sont  entièrement  nuls,  suivant 
((  larèglecommuneàtous  les  contrats,  que  tout  contrat  est 
((  nul  lorsqu'il  est  fait  contre  la  disposition  des  lois...  (*2).t) 


(I)  Polliier,  contrat  deinar'uHjc^  w"*  V\  à  17. 

('2)  Polliicr,  »«(/)-.,  n'*  il  el  12.  —  Vov.  aii^  i  iioiilosciuiou,  Ksprit  des 
lois,  I.  XXVl,  c.  Mil. 
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En  vuiri,  le  Concile  fie  Trente  fiappait  ces  doctrines  et 
leurs  adhérents  d'anathème  :  «  Si  quis  dixerit  Ecclesiam 
«  non  potnisse  constituere  impedhnenta  matrimonii  diri- 
((  mentioy  vei  in  iis  constitiiendis  errasse,  anathemasii  (1). 
((  —  Si  quis  dixerit  causas  matrimoniales  non  spectare  ad 
ujudices  ecci estas ticos,  anathenia  sit  (2).  »  Nos  vieux  ju- 
risconsultes n'avaient  garde  d'opposer  aux  foudrjs  du 
concile  une  ré>istance  ouverte,  pour  laquelle  leur  temps 
n'était  pas  mûr  encore  ;  mais  ils  s'en  tiraient  par  des  dis- 
tinctions. Ils  croyaient  ou  feignaient  de  croire  que  les 
prétentions  du  concile  ne  portaient  que  sur  le  sacrement; 
ils  reconnaissaient  en  conséquence,  sur  le  sacrement, 
l'entière  autorité  de  l'Église;  mais  ils  lui  déniaient  toute 
ingérence  dans  le  contrat  civil.  Or,  précisément,  expli- 
quaient-ils, «  il  ne  peut  y  avoir  de  sacrement  sans  la  chose 
((  qui  en  est  la  matière.  Le  contrat  civil  étant  la  matière 
a  du  sacrement  de  mariage,  il  ne  peut  y  avoir  un  sacre- 
e  ment  de  mariage   lorsque  le  contrat  civil  est  nul  :  de 
«  même  qu'il  ne  peut  y  avoir  un  sacrement  de  baptême 
((  sans   l'eau  qui  en  est  la  matière  (3).  »  Et,  pour  mieux 


(1)  Concile  de  Trente  (I5i5  a  1o63),  sess.  24,  can.  U. 

('i)  Con.  de  Trenle  (lo45  à  lo63),  sess.  24,  can.  IZi. 

(3)  PoUiier,  mar.^  n"  12  à  \lx  —  Il  ne  faudrait  pas  croire  que  cette 
thèse  fût  uniquement  soutenue  par  les  laïcs  ;  nous  la  retrouvons  pres- 
que identiquement  exposée  par  le  jésuite  Sanchez  :  «  Absque  dubio  di- 
«  cendum  est  posse  principem  secularem,  ex  génère  et  uatura  suae  po- 
u  teslatis,  matrimonii  impedimenta  dirimenlia  fidelibus  sibi  subditis  ex 
«  justa  causa  indicere...  Noc  obstat  principis  secularis  potestati,  matri- 
«  monium  esse  sacramcnluuî,  quia  ejus  materia  contractus  civilis  ;  qua 
«  ratione  perinde  poiest  ex  justa  causa  illud  irrilare,  ac  si  sacramentuni 
<(  non  esset,  reddendo  personas  inhabiles  au  contrahendum,  et  sic  iova- 
M  lidum  conlraclum.  »  Sanchez,  de  matrimonio,  1.  ^W^disput.  m,  n"  2. 
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établir  encore  la  compétence  exclusive  du  pouvoir  sécu- 
lier sur  la  réglementation  du  contrat  civil,  ils  allaient 
fouiller  dans  le  droit  romain,  rappelaient  à  l'Église  son 
ancienne  soumission  aux  lois  des  empereurs,  et  la  réfu- 
taient par  ses  origines.  Enfin,  si  des  canonistes,  à  bout 
d'arguments,  en  venaient  à  soutenir  que  les  princes,  s'é- 
tant  volontairement  désistés  en  faveur  de  l'Église  des 
droits  qu'ils  avaient  eus  autrefois  de  régler  les  mariages, 
et  de  créer  des  empêchements  dirimants,  se  trouvaient 
aujourd'hui  et  irrévocablement  déchus  de  ces  droits  par 
prescription,  —  Pothier  leur  répliquait  que  les  princes 
n'avaient  pu  valablement  y  renoncer,  «  les  droits  attachés 
«  à  la  puissance  souveraine  qu'ils  ont  reçue  de  Dieu  étant 
«  des  droits  inaliénables  (1).  » 

Ce  fut  la  doctrine  qui  triompha.  Tous  s'accordèrent 
à  n'accepter  comme  obligatoires  que  les  dispositions  des 
ordonnances  ou  celles  des  canons  reçus  en  France, 
parce  que  cette  approbation  de  la  puissance  séculière  les 
rangeait  parmi  les  lois  du  royaume  (2).  Les  parlements 
veillèrent  à  ce  que  ces  principes  ne  souffrissent  point 
d'atteinte  (3).  L'appel  comme  d'abus  devint,  entre  leurs 

(1)  Polliier,  mar,,  n"  18. 

(2)  Ainsi,  lorsque  nous  résumerons,  chemin  taisant,  la  législalion  de 
noire  ancien  droit  sur  les  diflërenls  points,  ce  ne  sera  pas  toujours  la 
léfîislalion  canonique  pure  (|ue  nous  exposerons;  mais  seulement  la  lé- 
gislation canonique  reçue  en  France  el  niodiliée  parfois  par  les  édils 
royaux . 

(3)  Le  8  juillet  lOHri,  les  principes  diamétralemeul  contraires  ayant  été 
soutenus  dans  une  llii  se  de  Sorbonne,  le  parlement  manda  a  sa  barn' 
le  syndic  de  la  faculté  qui  avait  souscrit  ':.»  ilu'se,et  rauleur  de  ccIIcmm, 
(pu  lurent  conUaints  de  se  retraiter,  —  '  ye/.  nouveau  Dcni/.arl,  l,  VU. 
p.  rilO,  v"  fW]n(  Itcmoit  (/'.'  m<tii(i(ft\,  ^  2. 
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mains,  une  arme  victorieuse,  et  dont  ils  usèrent  laigcnient 
pour  réprimer  les  tentatives  du  clergé.  Mais  il  est  remar- 
quable que  les  rois  n'aient  été  que  trop  souvent,  de  tous, 
les  moins  soucieux  de  leurs  préiogiilives.  Trop  souvent, 
leur  indolence  ou  leur  faiblesse  compromit  le  succès  de  la 
lutte  qu'on  livrait  en  leur  nom.  Et  nous  voyons,  par  exemple, 
àuneépoqueoùleconciledeTrenteétait repoussé  deFrance 
comme  attentatoire  aux  droits  et  libertés  du  royaume, 
Henri  III  nen  pas  moins  emprunter  à  ce  concile  plusieurs 
de  si's  dispositions,  et  consacrer  législativement  la  né- 
cessité d'une  célébration  du  mariage  en  face  d'Église  (1). 
En  fait,  c'était  subordonner  le  contrat  civil  au  sacre- 
ment, puisque,  d'une  part,  la  loi  civile  ne  reconnaissait 
plus  de  mariage  valablement  contracté  qu'en  face  d'Église, 
et  que,  d'autre  part,  celle  ci  dut  se  refuser  naturellement 
à  le  célébrer  contrairement  aux  règles  canoniques.  L'in- 
convénient se  faisait  surtout  sentir  aux  membres  des 
cultes  dissidents,  dont  le  nombre  croissait  de  jour  en 
jour  en  France.  A  la  vérité,  l'édit  de  Nantes  (2)  vint  re- 
médier à  cette  situation  en  ce  qui  concernait  les  adeptes 
de  la  religion  réformée.  Mais  la  révocation  de  cet  édit, 
sous  le  règne  de  Louis  XIV  (3),  replaça  de  nouveau  les 


(1)  Voyez,  ci-dessous,  1"  pari.,  tit.  1,  cli.  i,  sect.  4  et  3. 

(2)  Fîdil  (de  Nantes)  du  mois  d'août  1598. 

(3)  Kdil  du  mois  d'octobre  l68o.  —  La  révocation  de  l'édit  de  Nantes 
avail  été  préparée  de  longue  inain.  Antérieurement,  un  premier  édit  du 
mois  de  novembre  1680  était  venu  défendre  aux  religionnaires  de  se 
marier  avec  des  catholiques,  soit  devant  leurs  ministres,  soit  même  de- 
vant les  curés,  ce  qui  avait  été  permis  jusque  là.  Et,  a  la  veille  de  la  ré- 
vocation, si  l'on  n'osait  défendre  encore  aux  religionnaires  de  se  marier, 
même  entre  eux,  tout  au  moins  un  arrêt  du  conseil  du  13  septembre 
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protestants,  les  relifjionna'rre^  (comme  on  disait  alors), 
dans  cette  douloureuse  alternative  :  ou  bien  de  se  ré- 
soudre à  voir  leur  mariage  méconnu,  leur  femme  traitée 
comme  une  concubine,  leurs  enfants  comme  des  bâ- 
tards (1);  ou  bien  encore,  au  mépris  de  leurs  croyances 
et  de  leur  dignité,  d'aller  hypocritement  se  marier  devant 
l'Église,  auquel  cas  on  les  considérait  comme  réunis^ 
c'est-n-dire  convertis,  et  dès  lors  éventuellement  mena- 
cés  des  peines  exorbitantes  prodiguées  contre  les  ^'é'/^/;.?  (2). 
Sans  doute,  la  magistrature  libérale  des  parlements 
s'efforça,  dans  beaucoup  de  ressorts,  d'atténuer  ces  ri- 
gueurs inouïes.  Mais  la  déclaration  du  15  juin  1697,  et 
surtout  l'art.  15  de  la  déclaration  du  \.h  mai  172/i,  ne 
laissaient  guère  de  place  cà  l'interprétation;  et  d'ailleurs, 
dans  nos  provinces  du  midi,  toujours  plus  ardemment 
livrées  aux  passions  religieuses,  le  présidial  de  Nîmes,  les 
parlements  de  Bordeaux  et  de  Toulouse  avaient,  dès  le 
début,  pris  parti  pour  l'intolérance.  Le  parlement  de 
Grenoble  se  signala  par  ses  sévérités,  et  poursuivit  im- 
pitoyablement la  séparation  de  toutes  personnes    non 


1685  ne  les  y  autorisait-il  qu'à  la  charge  que  la  célébration  lût  toujours 
faite  par  les  ministres,  en  présence  du  principal  officier  de  justice, 
qu'il  n'y  eût,  lors  de  cette  céléhratiou,  ni  préohe  ni  exhortation,  et  enfin 
qu'il  n'y  assistât  d'autres  personnes  que  les  parents  dos  époux  jusqu'au 
quatrième  degré. 

(1)  11  n'y  eut  d'exception,  dans  loul  le  royaume,  (juc  pour  la  province 
d'Alsace  plus  récemment  conquise.  La,  en  elfel,  les  traités  d'Osuabruck 
et  de  Munster  (aisaient  une  situation  moins  triste  et  plus  tolérable  aux 
calvinistes  et  aux  membres  des  communions  protestantes  de  la  confes- 
sion d'Augsbourg. 

(2)  Déclarations  du  mois  d'avril  loG3  ;  —du  13  mars  107l>  ;  —  du  :29 
avril  1086;  —  du  1  i  mai  IT^i. 
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mariées  devant  l'ICc^lise  catholique,  «  leur  faisant  défense 
de  se  fréquenter  à  peine  d'être  poursuivies  comme  con- 
cubinaires  publics,  et  les  enfants  nés  et  à  naître  de  leur 
fréquentation  déclarés  illégitimes  et  incapables  de  leur 
succéder,  sauf  à  eux  de  se  présenter  par  devant  leurs 
curés  pour  faire  réhabiliter  leurs  mariages  selon  les  for- 
mes accoutumées.  » 

La  conscience  publique  s'émut  enfin.  De  toute.^  parts, 
les  protestations  surgissaient  plus  nombreuses,  à  mesure 
que  se  propageaieiu  en  France  l'esprit  philosophique  et 
les  doctrines  de  libre  examen  (1).  Et  néanmoins,  ce  fut 
seulement  en  1787  qu'un  édit  du  roi  Louis  XVI  vint 
apporter  quelque  changement  à  la  législation  (2).  Justice 
incomplète!  et  que,  d'ailleurs,  on  avait  trop  longtemps 
attendue  pour  s'en  contenter.  Lorsque,  deux  ans  plus  tard, 
éclata  la  Révolution,  un  des  premiers  actes  de  la  Consti- 
tuante fut  de  prévenir  à  jamais  le  retour  de  ces  odieux 
produits  des  religions  d'État.  On  proclama  la  liberté  des 
cultes  (3).  Dès  lors,  «la  loi  ne  considéra  plus  le  mariage 

(1)  Voyez,  entre  diUlres,  \ ohaHre ^  Dictionn.  philosophique,  v°  mariage.  — 
Il  terminait  ainsi  son  article  :  «  Ne  résulte-t-il  pas  de  ce  qu'on  vient  de 
«  lire  que  souvent  les  lois  ont  besoin  d'être  réformées,  et  les  princes  de 
«  consulter  un  conseil  plus  instruit,  de  n'avoir  point  de  ministre-prêtre, 
«  et  de  se  défier  beaucoup  des  courtisaas  en  soutane  qui  ont  le  titre  de 
«  leurs  confesseurs.  » 

(2)  Edit  du  mois  de  novembre  1787.  —  Cet  édit  rend  possibles  les 
mariages  des  protestants.  Il  ordonne  que  les  publications  se  fassent,  au 
choix  des  parties,  soit  par  les  curés,  soit  par  les  ofiiciers  de  justice  du 
lieu  (art.  9  à  15)  ;  de  même  la  célébration,  soit  par  le  curé  dans  sa  maison 
(et  non  dans  l'église),  soit  par  les  ofiiciers  de  justice  du  lieu,  toujours 
au  choix  des  parties  (arU  16  et  suiv.). 

(3)  Dans  la  séance  du  23  août  1789,  par  l'art.  10  de  la  déclaration  des 
droits  de  l'homme  et  du  citoyen. 
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«  que  comme  contrat  civil  (l)  ;  d  et,  par  une  conséquence 
naturelle,   la  célébration   eu  fut  remise  aux  mains  d'un 
officier  civil,  seul  compétent  pour  y  présider  (2). 

Le  projet  du  Gode  civil  débutait  par  trois  articles,  qui 
formulaient,  en  le  développant,  le  principe  posé  par  la 
constitution  de  1791;  mais,  dès  cette  époque,  et  malgré 
l'autorité  de  vieux  préjugés,  la  réfor  ne  avait  si  bien  pé- 
nétré dans  les  habitudes  de  ia  nation  que  ces  articles  du 
projet  furent  jugés  superflus,  et  supprimés  sur  la  propo- 
sition du  consul  Gambacérès  (3).  Les  orateurs  du  gou- 
vernement et  du  tribunat  se  bornèrent  à  rappeler  en  deux 
mots,  dans  leurs  discours,  la  conquête  encore  récente  de 
l'esprit  nouveau,  et  c'est  ainsi  que  Portails  disait  au 
Corps  législatif  :  «  Sous  l'ancien  régime,  les  institutions 
«  religieuses  étaient  intimement  unies.  Les  magistrats 
((  instruits  reconnaissaient  qu'elles  pouvaient  être  sépa- 
«  rées;  ils  avaient  demandé  que  l'état  civil  des  hommes 
«  fût  indépendant  du  culte  qu'ils  professaient.  Ce  chan- 
«  gement  rencontrait  de  grands  obstacles.  Depuis,  la  li- 
ce berté  des  cultes  a  été  proclamée.  11  a  été   possible 


(1)  Conslitution  du  3  septembre  1791,  lit.  2,  art  7. 

(2)  Loi  du  20  septembre  1792,  lit  1  et  2.  -  C'est  cette  célébration 
parl'oflicier  civil  qui, seule,  fait  le  mariage.  KUe  doit  toujours  précéder 
toute  pratique  ou  cérémonie  d'une  religion  quelconque,  que  la  loi,  dans 
son  respect  pour  la  liberté  de  conscience,  ne  défend  point  d'ailleurs  aux 
parties  d'employer.  Enfin,  dans  la  législation  encore  actuellement  en  vi- 
gueur et  par  les  art.  199  et  290  du  Code  pénal,  des  peines  sévères  sont 
prononcées  <(  contre  tout  ministre  d'un  culte  qui  procéderait  aux  céré- 
«  moniesreligieuses  d'un  mariage  sans  qu'il  lui  eût  été  justifié  d'un  acte 
«  préalablement  reçu  par  les  ofiiciers  de  l'état  civil.  « 

(3)  Discussion  du  Conseil  d'Etat,  dans  la  séance  du  '26  fructidor 
an  IX  (Fenet,  travaux  préparatoires  du  Codecivil^U  ÏX,  p.  3  à  5). 
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((  alors  de  séculariser  la  législation.  On  a  organisé  cette 
«  grande  idée,  qu'il  faut  soulïrir  tout  ce  que  la  Providence 
((  souffre,  et  que  la  loi,  qui  ne  peut  forcer  les  opinions  re- 
((  ligieuses  des  citoyens,  ne  doit  voir  que  des  Français, 
u  comme  la  nature  ne  voit  que  des  hommes  (l).  » 

II.  —  DES  EMPÊCHEMENTS  PROHIBITIFS 
ET  DIRIMANTS. 

C'est  donc  aujourd'hui  la  loi  civile  exclusivement  qu 
fixe  les  conditions  de  validité  du  mariage.  Nous  n'avons 
plus  à  consulter  les  décrétâtes  des  papes  ou  les  canons 
des  conciles  qu'à  titre  de  documents  historiques,  et  pour 
y  rechercher  la  filiation  des  règles  actuelles.  Il  n'y  a  plus, 
en  un  mot,  d'autres  empêchements  au  mariage  que  ceux 
édictés  par  le  code. 

Ces  empêchements  se  divisent  en  deux  classes,  dont 
chacune  produit  des  effets  distincts.  En  principe,  tout 
empêchement  met  obstacle  à  la  célébration;  mais  en  fait, 
s'il  arrive  que,  par  erreur  ou  complicité,  l'officier  civil 
ait  célébré  le  mariage,  celui-ci  sera  ou  ne  sera  pas  sus- 
ceptible d'être  attaqué,  selon  que  l'empêchement  mé- 
connu se  trouvait  lui-même  dirimant  ou  prohibitif  ('2). 


(1)  Discours  de  présentation  par  Porlalis,  et  discours  du  tribun 
Boulleville  au  Corps  législatif  (Fenet,  Travaux  préparatoires  du  Code  civil, 
t.  IX,  p.   141  et  suiv.  ;  155  et  suiv.,  et  198). 

(2)  Les  canonistes  appellent  les  premiers  impedimenta  dirimentia,  les 
seconds,  impedimenta  impedientia.  —  Voyez  Argon,  Institution  au  droit 
français,  1.  III,  c.  U  ;  Polhier,  mar.,  n"'  80  et  suiv.  —  Nouveau  Deni/art, 
t,  7,  p,   518,  s"  empêchements  de  mariage^   §   1,  n*  2  ;    —  De  Héricourt, 
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Cette  différence  de  leur  sanction  procède  delà  différences 
de  leur  nature,  o  La  loi  civile,  dit  Montesquieu,  se  déler- 
«  mine  selon  les  circonstances;  quelquefois  elle  est  plus 
((  attentive  à  réparer  le  mal,  quelquefois  à  le  préve- 
((  nir  (1).  »  Or  les  empêchements  dirimants  ont  tous  pour 
but  soit  de  garantir  le  respect  de  certains  principes  de 
morale  universelle,  soit  encore  d'assurer  le  maintien  du 
bon  ordre  dans  la  famille  et  dans  la  société  ;  on  comprend 
que  le  législateur  ait  plus  sévèrement  réprimé  la  viola- 
tion de  ces  règles  fondamentales.  Les  empêchements 
prohibitifs^  au  contraire,  inspirés  par  des  considérations 
de  beaucoup  moins  importantes,  ne  réclamaient  point 
une  telle  sanction.  Elle  eût  bien  plus  gravement  compro- 
mis l'intérêt  social  que  ne  l'avait  fait  l'infraction  com- 
mise; et  c'était  le  cas,  pour  le  législateur,  tout  en  laissant 
subsister  le  mariage,  de  prononcer  simplement  certaines 
pdnes  contre  l'officier  civil  coupable,  et  quelquefois  aussi 
contre  les  époux.  Il  en  résulte  que  nous  ne  devons  pas 
nous  arrêter  davantage  à  cette  dernière  classe  d'empêche- 
ments; et  nous  n'avons,  on  le  voit,  à  nous  occuper  ici  que 
des  seuls  empêchements  dirimants,  puisque  ce  sont  aussi 
les  seuls  dont  l'inobservation  constitue  une  cause  de  nul- 
lité du  mariage. 


Loisecdèsiasiiques,  c.  V,  art.  3,  n"  1  à  8.  Celle  disiinclion,  uous  l'avoQS 
dil  plus  haut,  fut  toujours  étrangère  au  droit  romain.  Ou  peut  croire 
qu'elle  e»U  son  origine  dans  celle  pratique  de  l'Kglise  primitive  que 
uous  avons  rapportée,  alors  que  le  clergé,  trop  faible  encore  pour  édic- 
ter  des  règles  dirimanles,  se  bornait  à  dissuader  les  fidèles  de  contrac- 
ler  certaines  unions  permises  par  les  conslilulious  impériales. 
(1)  MoiUesquieu,  Eiprit  des  loi>,  1.  XXVI,  c.  Mil. 
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III.  —  DES  MllUAGES  iNULS  ET  ANNULABLES. 

Nous  avons  textaellemeiU  transcrit  du  Code  civil  le 
titre  de  ce  travail  «  Des  nulUtés  de  mariage.  »  Mais  le 
momentest  venude  donnei',  sur  ce  point,  quelques  expli- 
cations, et  de  nous  demander  si  ce  mot  nullité,  —  en 
premier  lieu,  se  trouve  indifféremment  applicable  à  toute 
hypothèse,  — en  second  lieu,  n'a  point  été  pris  par  le  lé- 
gislateur dans  une  acception  inexacte  ? 

Et  tout  d'abord,  il  n'y  a  point  de  doute  que  la  valiflité 
d'un  acte  puisse  faire  défaut  à  différents  degrés.  L'acte 
peut  être  radicalement  nul,  ou  simplement  annulable. 
Nul  :  c'est-à-dire  sans  aucune  existence  juridique  ;  ni 
actuellement,  ni  jamais.  Annulable  :  c'est-à-dire  ayant 
une  existence  juridique,  mais  une  existence  viciée;  par- 
tant, provisoire  etprécairej  de  nature  à  s'évanouir,  mais 
aussi  parfois  à  se  consolider. 

Cette  distinction  fondamentale  n'est  pas  théoriquement 
contestable.  Mais  la  devons-nous  appliq'ier  à  notre  ma- 
tière? Voilà  maintenant  la  question  discutée,  que  nous 
n'hésitons  pas,  pour  notre  part,  à  trancher  affirmative- 
ment. Il  y  a,  en  effet,  des  conditions  tellement  essentielles 
àTexistence  du  mariage  qu'il  n'offrirait  pas  même,  à  leur 
défaut,  une  apparence  de  vie.  Telles  nous  paraissent  les 
conditions  suivantes  :  — 1°  La  différence  de  sexe  des  fu- 
turs époux  ;  —  2°  une  manifestation  réelle  de  leur  consen- 
tement, abstraction  faite  de  sa  valeur  juridique  ; — 3°  une 
célébration  quelconque  devant  un  officier  de  l'état  civil  ; 
—  4°  et  enfin  l'existence  civile  des  futurs  époux,  dans  les 
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législations  où,  comme  chez  nous,  avant  la  loi  des  31  mai, 
3  juin  185/i,  la  mort  civile  se  trouve  encore  appliquée. 
Ce  ne  sont  point  là  seulement  des  conditions,  mais  bien 
plutôt  des  éléments  du  mariage.  Manquent-ils?  son  inexis- 
tence dérive  alors  delà  nature  des  choses.  L'acte  est  nul, 
et  non  point  seulement  annulable. 

On  objecte  que  cette  distinction,  logique  en  elle-même, 
n'a  point  passé  dans  la  loi.  Nous  reconnaissons  qu'elle 
ne  se  montre  pas  nettement  formulée  dans  l'ancien  droit, 
et  que  Pothier  ne  la  fait  pas  généralement  (1).  Nous  re- 
connaissons qu'elle  n'apparaît  pas  non  plus  bien  claire- 
ment, surtout  au  début,  dans  les  discussions  du  Conseil 
d'Etat.  Il  nous  semble  cependant  qu'elle  a  fini  par  y  triom- 
pher. Ainsi  le  Code  contient  un  article,  l'art.  146,  d'après 
lequel  «  il  n'y  a  pas  (c'est-à-dire  il  ii  existe  pas)  de  ma- 
a  riage,  lorsqu'il  n'y  a  point  de  consentement.  »  Cet  ar- 
ticle occupe  sa  place  dans  le  c.  v^  de  notre  titre.  On 
avait  proposé  de  le  ranger  parmi  les  dispositions  du 
c.  IV,  traitant  des  demandes  en  nullité  ;  mais  le  Premier 
Consul  s'y  opposa,  sur  ce  motif  que  «  ce  serait  mêler  en- 
«  semble  les  cas  où  il  n'y  a  pas  mariage,  et  les  cas  où  il 
«  peut  être  cassé  (2).  »  Il  s'opposa  de  même,  et  pour  les 
mêmes  motifs,  à  ce  qu'on  fît  suivre  cet  article  des  dispo- 
sitions relatives  à  la  violence  et  à  l'erreur;  remarquant 
avec  raison  que  celles-ci  supposent  toujours  un  consente- 
ment existant,  quoique  vicié, —  et,  par  suite,  un  mariage 


(1)  Voyez,  ci-dessous,  part.  I".  til. ,  c.  ir,  scct.  1,  §  2  ; 

(2)  Discussion  au  Conseil  J'Elal,  dans  les  séances  du  20  iVuclidor 
an  l\,  el  du  t\  liimaire  an  X  (Feuel,  t.  IX,  p.  IG  et  99). 
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existant,  qiioi(|iie  annulable  (1).  Ailleurs,  le  Premier  Con- 
sul trace  encore  nettement  la  distinction  entre  le  mariage 
nul  pour  défaut  absolu  de  célébration,  ot  le  mariage  annu- 
lable pour  if  régularité  dans  la  célébration  (2).  Ailleurs 
enfin,  il  reproduit  la  même  observation  en  ce  qui  con- 
cerne le  défaut  d'existence  civile.  Un  article  du  projet 
organisait  l'action  en  nullité  contre  le  mariage  du  mort 
civilement.  «  Le  Premier  Consul  dit  que  l'article  paraît 
«  supposer  un  mariage  quelconque  de  la  part  du  mort 
«  civilement,  qu'il  serait  donc  possible  que  ce  mariage 
«  subsistât  s'il  n'était  pas  cassé,  qu'ainsi  il  vaut  mieux  ne 
«  pas  parler  de  ces  sortes  de  mariages  (3).  »  Et  l'article 
fut  retranché.  Ces  arguments,  que  nous  multiplierions 
sans  peine,  feraient  ici  double  emploi.  Ils  trouveront 
plus  naturellement  leur  place  lorsque  nous  en  viendrons, 
ci-dessous,  à  traiter  du  consentement  des  époux  et  delà 
célébration  de  leur  mariage,  et  devrons  alors  distinguer 
avec  soin  dans  quels  cas  ces  conditions  auront  été  tout  à 
fait  absentes, — dans  quel  cas  incomplètement  remplies.  Il 
nous  sufiit,  quant  à  présent,  d'établir  que  ces  distinctions 
ne  sont  pas  restées  étrangères  au  législateur.  Et  voilà 
pourquoi  (sauf  dans  l'art.  1^6)  il  n'a  point,  selon  le  vœu 
du  Premier  Consul,  «  parlé  de  ces  sortes  de  mariages,  » 


(1)  Voyez,  pour  plus  de  détails,  sur  ce  point,  ci-dessous,  part.  1'% 
lit.  l,ch   n,  sect.  1,§1  et  2. 

(St)  Disc,  au  Cons.  d'Etat,  dans  la  séance  du  26  fructidor  an  IX  (Fenet, 
t.  I\,  p.  !o)  ;  —  Voyez  d'ailh-urs,  pour  plus  de  détails,  ci-dessous, 
part.   1",  tit.  1,  cil.  I,  sect.  4  et  5. 

(3)  Disc,  au  Cons.  d'Etal,  dans  la  séance  du  5  vendémiaire  an  X 
(Feiiel,  IX,  p.  50). 
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mais  uniquement  des  mariages  annulables;  —  pourquoi 
il  a  seulement  organisé   les  moyens  d'attaque   contre 
ceux-ci,  seuls  en  possession  d'une  existence  qu'on  doive 
et  qu'on  puisse  attaquer  (1j. 

Nous  allons,  à  son  exemple,  nous  occuper  plus  spéciale- 
ment des  mariages  annulables.  Nous  traiterons,  dans  une 
première  partie,  di^Vammlabilité;  ce  qui  comprendra  la 
recherche  et  l'explication  des  causes  diverses  pour  les- 
quelles on  serait  recevable  à  demander  l'annulation  du 
mariage.  Enfin,  dans  une  seconde  partie,  nous  parlerons 
de  y onnulation  elle-même;  ce  qui  comportera  l'examen 
des  questions  suivantes  :  —  1°  A  qui  le  droit  d'attaquer 
le  mariage  appartient-il  ?  —  2°  quelles  fins  de  non-rece- 
voir  se  trouvent  opposables  à  l'action  ;  —  3°  quels  effets 
différents  produit,  selon  les  cas,  le  jugement  à  inter- 
venir ? 

Au  préalable,  une  dernière  observation.  Les  dévelop 
pements  qui  précèdent  démontrent  assez  l'inexactitude 
du  mot  nullité^  du  moins  tel  que  le  Code  l'a  constamment 
employé  pour  signifier  ynniwIohUité.  11  a  pu  l'employer 
ainsi  sans  grand  iricoivénient,  puisqu'il  s'occupe  exclu- 
si^enient,  nous  \enoîis  de  le  dite,  des  mariages  annula- 
bles, jamais  dts  mariages  nuls;  et  que,  dès-lors,  aucune 
confusion  entre  leti  deux  cns  n'était  à  craindre.  Pour 
nous,  qui  devrons  parfois  traiter  concurremment  de  ces 
deux  espèces  de  mariages,  nous  veillerons  alors  à  les  dis- 
tinguer ;   et  s'il  nous  arrive  d'attribuer  souvent   à  ces 


{\)  Voyez  pour  la    ilinôrcnco  ii  ce  ]H>inl  de  vue  enlre  les  mariages 
nuls  et  les  mariages  annulaMes,  ci-dessous,  part.  ±". 
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mots  nul,  nullité  y  la  signification  que  leur  donne  le  légis- 
lateur,  et    que   la    pratique  d'ailleurs  a  consacrée,    la 
place  et  la    matière  expliqueront  toujours  suffisamment 
notre  pensée  (1). 


PHEMIÈRE    PARTIE 

DE    L'ANNlirABMJTK. 

Quelles  sont,  au  juste,  les  causes  ^anmdabilitéy  ou, 
pour  parler  dorénavant  la  langue  du  législateur,  les  causes 
de  nullité?  Un  chapitre  spécial  de  notre  titre  (c.  iv), 
intitulé  :  «  des  demandes  en  nullité^  »  les  énumère.  Mais 
ici  se  présente  d'abord  une  question  douteuse;  cette  énu- 
mération  est-elle  limitative  ? 

On  soutient  que  non;  et  l'on  invoque  cette  règle  fa- 
meuse du  droit  romain  :  -a  Ea  quœ  lege  fieri prohibentw\ 
((  sifuerint  facto,  non  solum  iimtilia,  sedproinfectis  etiam 
{(  habeantur  ;  iicet  lerjislator  fieri prohibnerit  tantum,  nec 
«  specialiter  dixerit  inutile  esse  deberc  quod  factum 
«  est  (2  .  »  Règle  que  Dumoulin  rappelle  en  ces  termes  : 
«  Particula  non  prœposita  cerbo  potkst,  toi  lit  omnem 
u  potentiam  juriti  et  facti,  et  inducit  nécessita tem  prœd • 
0  sam,  désignons  octum  impossibilem,>,  »  Il  suit,  de  là, 
que  la  formule  simplement  prohibitive  serait  toujours,  et 

(1)  Les  ♦'\|)rPssions  millilé  de  droit  et  nullilé  par  voie  d'action^  que  pro- 
posent certains  auteurs,  pour  distinguer  la  nullité  proprement  dite  de 
rannuhabililé,  ont  été  eritiquées,  et  ne  se  trouvent  point  généralement 
adoptées. 

(2)  r.  :^,de!er,,b.,(].  (i-H). 
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par  elle-même,  irritante;  et  l'on  devrait,  dès  lors,  pro- 
noncer la  nullité  de  tout  mariagçque  le  l('gislateur  aurait 
ainsi  défendu,  sans  cependant  édicter  expressément  cette 
sanction.  Mais  cette  application  logique  du  principe 
mène  à  des  résultats  inadmissibles.  Dumoulin,  lui-même, 
ne  l'énonce  que  pour  le  restreindre  aussilôi.  u  Alciat,  dit- 
il,  maie  impucjnat  hanc  regidam  quam  debuit  limitare  ex 
materia  suhjecta..  (1).  »  Et  parmi  les  auteurs  modernes 
qui  refusent  de  se  laisser  enfermer  dans  les  limites 
tracées  par  le  c.  iv,  nul  ne  rattache  à  la  formule  pro- 
hibitive cette  dure  sanction  de  la  nullité  comme  une 
conséquence  nécessaire,  mais  seulement  comme  une  con- 
séquence probable;  sauf ii  l'induire,  explique-t-on,  plus 
ou  moins  facilement,  suivant  les  circonstances;  par 
exemple,  si  l'empêchement  édicté  n'a  pas  d'autie  sanc- 
tion, s'il  offre  de  l'analogie  avec  quelqu'un  des  cas  de 
nullité  formellement  prévus,  etc.,  etc.. 

Au  contraire,  suivant  d'autres  personnes,  le  législa- 
teur a  voulu,  dans  notre  c.  iv,  organiser  un  système 
complet,  qu'il  ne  peut  être  permis  de  modifier,  en  y  ajou- 
tant. Il  ne  faut  pas,  d'ailleurs,  dans  notre  droit,  se  laisser 
entraîner  aisément  à  appliquer  une  nullité,  si  elle  ne  se 
trouve  expressément  prescrite;  et  l'art.  1009  du  Code  de 
procédure,  tout  étranger  qu'il  soit  à  notre  matière,  n'en 
semble  pas  moins  devoir,  a  fortiori,  protéger  contre  de 
telles  tendances  un  acte  aussi  sérieux  que  le  mariage. 
Enfin,  en  ajoutant,  à  ceux  prévus  et  réglés  par  le  c.  iv, 
de  nouveaux  cas  de   nullité,  dans  quels  embarras  ne  se 

(1)  Dumoulin,    t.  III,  p.   18;  ad  leg.  1,  a,  de  verh.ohlig.,  n»  2. 
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jette-l-on  point?  A  quelles  personnes,  alors,  donner  le 
droitd'agir?  dans  quel  délai?  sous  quelles  conditions?... 
On  ne  saurait  fournir,  sur  tous  ces  points,  que  des  solu- 
tions arbitraires;  et  le  juge,  comme  le  jurisconsulte,  qui 
peuvent  sans  doute  interpréter  largement  la  loi,  ne  peu- 
vent aller  pourtant  jusqu'à  l'inventer. 

Ces  dernières  considérations,  qui  sont  puissantes,  ont 
fixé  la  jurisprudence.  Au  surplus,  la  question,  assurément 
très-grave  en  théorie,  ne  nous  semble  pas  offrir,  à  beau- 
coup près,  le  même  intérêt  pratique.  En  effet,  parmi  les 
prohibitions  qui,  placées  en  dehors  du  c.  iv,  seraient 
dénature  à  alimenter  la  controverse,  on  citait  ou  l'on  cite 
encore  le  plus  ordinairement  les  suivantes  :  1°  Les  prohi- 
bitions pour  cause  de  divorce  (art.  295  et  298  C.  civ);  — 
mais  l'abolition  du  divorce  en  a  tari  la  source.  2°  La  pro- 
hibition concernant  la  veuve  pendant  les  dix  premiers 
mois  de  sa  viduité  (art.  2*28  C.  civ.)  ;  —  mais,  depuis 
longtemps,  tous  conviennent  qu'il  n'y  a  là  qu'un  simple 
empêchement  prohibitif.  3°  La  prohibition  fondée  sur  le 
défaut  de  consentement  du  tuteur  ad  hoc  au  mariage  de 
l'enfant  naturel  (art.  159,  C.  civ.)  ;  — mais  nous  croyons, 
et  nous  ■  ssayons  plus  loin  d'établir  que  l'art.  182,  C.  civ. 
(placé  au  chap.  iv) ,  s'applique  précisément  à  cette  hypo- 
thèse. Il"  Et  enfin,  les  prohibitions  résultant  de  la  parenté 
civile; —  pour  ce  seul  cas,  nous  le  reconnaissons,  la  ques- 
tion examinée  plus  haut  conserve  toute  son  importance, 
mais  nous  aurons  cependant  encore  à  nous  demander,  ci- 
dessous  (lorsque  nous  parlerons  en  détail  f/e  la  parenté)^ 
s'il  n'existe  pas,  en  dehors  de  la  question  spéciale, 
d'autres  éléments  de  solution. 
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Remettant  donc  à  nous  expliquer  sur  chacun  de  ces 
points  douteux,  à  mesure  qu'ils  se  présenteront,  nous 
n'admettrons  (disons-le  tout  de  suite)  que  les  causes  He 
nullité  suivantes,  toutes  visées  au  c.  iv  :  —  !•  le  défaut 
d'âge  ;  —  2°  l'existence  d'un  précédent  mariage  non  dis- 
sous ;  —  3°  la  parenté  ou  l'alliance  au  degré  prohibé  ;  — 
h°  le  défaut  de  publicité  de  la  célébration  ;  —  5*  l'incom- 
pétence de  l'officier  de  l'état  civil  ;  — 6°  les  vices  du  con- 
sentement des  époux  ;  —  7»  le  défaut  de  consentement 
des  personnes,  sous  la  puissance  desquelles  les  époux  se 
trouvent  placés  relativement  au  mariage. 

Ces  diverses  causes  de  nullité  ne  se  présentent  pas 
toutes  avec  la  même  importance.  Elles  ont  été  plus  spé- 
cialement établies,  les  unes,  pour  sauvegarder  un  intérêt 
public  ;  les  autres,  pour  garantir  un  intérêt  privé.  On  a 
appelé  les  premières  absolues  ;  les  secondes  relatives  ou 
respectives,  suivant  les  expressions  déjà  consacrées  dans 
l'ancien  droit  qui  les  distinguait  aussi  (1).  Les  discussions 
du  Conseil  d'État  témoignent  que  les  rédacteurs  du  Code 
songèrent  un  moment  à  faire  passer  ces  dénominations 
dans  la  loi  ;  mais  ils  cruient  ens»îite  «  devoir  éviter  les 
((  mots  nullité  absolue,  nullité  relative,  parce  qu'ils  eus- 
f(  sent  exigé  des  définitions  extrêmement  difficiles  (2);  » 
et  ils  abandonnèrent  à  la  doctrine  le  soin  d'opérer  ces  di- 
visions. Elle  n'a  eu,  pour  cela,  qu'à  s'en  référer  aux  diffé- 
rences   établies  par  le  Code  lui-même,  entre  ces  deux 

(1)  l'olliier,  mur,,  n"  1-ti. 

(2)  Discussion  au  Conseil  d'Elal,  dans  les  séances  des  4  cl  o  vendé- 
miaire an  \;  discours  de  présentation  de  Porlalis,  et  discours  du  tribun 
BouUeville  au  Corps  lé<-islalif  (Fenel,  t.  IX,  p.   i7.  il»,  105  et  iO.N). 
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classes  de  nullités;  et  l'on  s'accorde  universellement  à 
reconnaître  le  caractère  de  mdlités  relatives  à  celles  ré- 
sultant :  1°  de  vices  du  consentement  des  époux  ;  —  *>  du 
défaut  des  autres  consentements  requis, — tandis  que  l'on 
range  parmi  les  nullités  absolues  toutes  les  autres  énu- 
mérées  plus  haut. 

Nous  apercevrons  ,  plus  d'une  fois,  combien  il  importe 
de  les  distinguer  ;  aussi  les  examinerons-nous  séparément. 
Mais,  en  outre,  il  est  une  autre  distinction,  plus  générale 
encore,  qu'il  nous  faudra  préalablement  tracer.  Les  ma- 
riages ne  se  trouvent  point  identiquement  soumis  aux 
mêmes  conditions  de  validité,  suivant  qu'ils  sont  contrac- 
tés, soit  en  France,  par  des  Français  ou  des  étrangers, 
soit  à  l'étranger  par  des  Français.  Il  y  ?.  donc,  là  encore' 
autant  d'hypothèses  difl'érentes,  que  nous  ne  devrons  point 
confondre. 

TITRE  1. 

DES  MARIAGES  CONTRACTÉS  EN  FRANCE  PAR  DES 
FRANÇAIS. 


CHAPITRE  I. 

DES    NULLITÉS    ABSOLUES. 

SKGTION  l. 

Dl     DÉFAUT  d'âge. 

((  11  est  de  l'intérêt  de  la  société  (disait  le  tribun  Gillet, 
«  dans  son  rapport  au  Tribunat)  que  des  unions  trop  hà- 
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((  tives  n'anticipent  pas  sur  la  maturité  de  la  nature,  et 
((  qu'il  ne  soit  pas  permis  à  des  êtres  à  peine  affranchis 
((  delà  stérilité  de  l'enfance  de  perpétuer  dans  des  gé- 
«  nérations  imparfaites  leur  propre  débilité.  »  Ajoutons, 
avec  Tronchet  :  ((  que  le  mariage  étant  un  engagement  in- 
«  dissoluble,  il  est  prudent  de  ne  le  permettre  que  lors- 
«  que  la  raison  est  parvenue  à  un  certain  degré  de  ma- 
«  turité  (1).  »  Enfin  les  époux  que  le  mariage  émancipe 
(art.  /j76,  C.  civ.),  qu'il  appelle  à  fonder  une  famille  nou- 
velle, et  souvent  à  gérer  un  patrimoine,  ne  doivent  point 
se  trouver  incapables  de  satisfaire  à  ces  obligations. 

Aussi,  notre  ancienne  jurisprudence  nous  semble-t-elle 
avoir  mal  à  propos  suivi  la  règle  romaine,  qui  fixait  à 
douze  et  à  quatorze  ans  la  puberté,  suivant  les  sexes  (2). 
Le  droit  intermédiaire  se  préoccupa  davantage  des  diffé- 
rences de  mœurs  et  de  climat,  en  reculant  d'un  an  l'épo- 
que légale  delà  puberté  {?>).  Le  Code,  enfin,  a  complété 
la  réforme,  et  ne  permet  plus  le  mariage,  avant  dix- huit 
ans  révolus  pourles  hommes,  et  quinze  ans  accomplis  pour 
les  femmes.  Néanmoins  le  législateur  n'a  pas  voulu  que 
cette  règle  générale  demeurât  toujours  inflexible  j  et  il 
est  loisible  au  chef  de   l'État  d'accorder  des  dispenses 


(1)  Voyez,  disciis.  au  Cons.  d'El. ,  dans  les  séances  du  26  fruclidor 
an  IX  et  du  24  l'riniaire  an  X  ;  discours  de  présent,  au  Corps  législ. ,  |)ar 
Portalis;  et  rapport  au  Tribunat,  par  le  tribun  Gillet  (Fenct,  U  IX,  p.  o, 
98,  112,1 8ri) 

('J)Arg()U,   Iiist.  ,iu   dr.    fruiiç,,}.   III,  C.    II.    —   PoUli(M',   »mr. ,  n«>î>l; 

nouveau  Denizart,  t.  ",  p.  M20,  v"  cmptrh.  de  mar.,  ^  b;  -   De  lléricouil, 
Lois  ecclés.,  c.  v,  art.  2,  n"'  (18,  71. 

(3)  Loi  du  20  septembre  1702,  til.  IV,  art.  1. 
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pour  des  motifs  graves  :  une  j^'rossesse,  par  exemple  (1). 
Quant  à  la  vieillesse,  pas  plus  aujourd'hui  qu'autre- 


(1)  arU  115,  C.  civ.  Voyez,  en  outre,  l'arrôlé  du  2D  prairial  an  XI; 
les  circulaires  du  ninislre  de  la  justice  des  10  mai  1824  et  29  avril 
1832  (S.  D.  1829,  2.  285  ;  —  1832,  2,  219)  ;  et  enfin  la  loi  de  finan- 
ces  du  28  avril  I8l6. 

Sous  l'empire,  du  Code,  les  seuls  empêchements  (outre  celui  résultant 
delà  puberté)  susceptibles  d'ôtre  levés  par  des  dispenses  sont  ceux  exis- 
tant, pour  cause  de  parenté  ou  d'alliance:  1°  entre  oncle  ou  tante,  et 
nièce  ou  neveu  ;  2"  entre  beaux-frères  et  belles-sœurs;  eiilin,  on  peut 
encore  obtenir  dispense  de  la  seconde  publication. 

Le  droit  intermédiaire  ne  voulut  permettre  aucune  dispense  (loi  du 
20  septembre  1792,  tit.  i,  art.  2). 

Et  ce  fut  aussi  la  pratique  constante  de  l'Eglise  pendant  les  premiers 
siècles.  Pins  tard,  elle  admit  et  généralisa  l'usage  des  dispenses.  Le  Con- 
cile de  Trente  (sess.  14,  c  v,  et  sess.  25,  c.  xviii)  prescrivait  de  n'en 
accorder  que  dans  des  cas  très- rares  et  toujours  gratuitement.  L'Église 
manqua,  comme  îi  plaisir,  k  ces  deux  prescriptions  L'octroi  des  dispen- 
ses lui  fui  bientôt  une  source  inépuisable  de  revenus,  et  de  là  vient  que 
les  papes  ne  levèrent  que  trop  souvent  les  empêchements  les  plus  graves 
avec  une  inconcevable  légèreté.  Lesjurisconsultes  blâmèrent  énergique- 
ment  ces  abus.  Pothier  lui-même,  si  sincèrement  religieux  et  si  conci- 
liant d'ordinaire,  ne  peut  s'empêcher  de  protester:  «  Cela,  dit-il,  ne 
s'accorde  guère  avec  le  Concile  de  Trente.  »  Et,  en  même  temps,  il  s'é- 
lève contre  la  doctrine  (assez  cynique,  il  faut  en  convenir),  des  canonis- 
tes  qui  répondaient  aux  reproches  de  légèreté  et  de  vénalité,  par  cette 
raison  :  m  que  le  bon  usage  qui  est  fait  des  sommes  qui  se  donnent  pour 
«  obtenir  ces  dispenses  est  une  cause  pour  les  accorder.  » 

Quoiqu'il  en  soit,  ou  accordait  autrefois  des  dispenses  :  1°  des  publica- 
tions ou  bans,  sauf  du  premier  (art.  /lO  de  l'ordonnance  de  Blois);  la  prati- 
quedérogeaut  aTordonnance  alla  même  jusqu'à  dispenser  des  trois  bans. — 
2°  A  raison  de  l'engagementdans  les  ordres  sacrés,  mais  dans  des  circons- 
tances très  rares. — 3°  A  raison  de  l'empêchement  fondé  sur  la  parenté  , 
mais  seulement  dans  la  ligne  collatérale  :  1°  entre  l'oncle  et  la  nièce  (non 
entre  la  tante  et  le  neveu)  ;  2°  entre  cousins-germains  et  tous  parents 
plus  éloignés.  —  4°  A  raison  de  l'empêchement  fondé  surl'aflinité,  mais 
seulement  en  ligue  collatérale.  —  5°  A  raison  de  l'empêchement  fondé 
sur  l'honnêteté  publique,  existant  entre  l'un  des  fiancés  ou  conjoints  et 
les  parents  collatéraux  de  l'autre  fiancé  ou  conjoint,  —  G"  A  raison  des 
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fois  (1),  elle  ne  saurait  former  un  obstacle  au  mariage, 
tel  (|ue  notre  loi  l'envisage,  et  tel  que  nous  le  représente 
la  belle  définition  de  Portalis,  dans  son  discours  au  Corps 
législatif.  Le  mariage ,  disait-il ,  «  c'est  la  société  de 
((  l'homme  et  de  la  femme  qui  s'unissent  pour  perpétuer 
«  leur  espèce,  pour  s'aider  par  des  secours  mutuels  à 
«  porter  le  poids  de  la  vie,  et  pour  partager  leur  com- 
«  mune  destinée  (*->.).  »  La  propagation  de  l'espèce  n'en 
forme  donc  point  le  but  exclusif;  il  y  a  aussi,  il  y  a  sur- 
tout cette  communion  des  âmes  qui  l'ennoblit,  cet  échange 


empêchements  pour  cause  d'adullèro  ou  de  maurlre.  Mais,  ici,  les  dis- 
penses s'accordent  seulement  ex  post  facto,  non  pour  permettre,  mais  uni- 
quement pour  valider  un  mariage  déjà  contracté  entre  une  femme  et  son 
adultère  ou  le  meurtrier  de  son  mari,  et  dont  la  célébration  n'avait  pu 
être  empêchée  parce  qu'alors  on  ignorait  le  crime. 

Dans  tous  les  autres  cas,  on  pouvait  obtenir  des  dispenses,  soit  avant , 
soit  après  le  mariage;  et  c'est  une  nouvelle  diiïérence  avec  la  législation 
actuelle  qui  n'admet  que  les  dispenses  préalables. 

Les  dispenses  étaient,  nous  l'avons  dit,  accordées  par  l'Eglise;  mais 
on  ne  les  jugeait  alors  efficaces  qu'en  les  supposant  approuvées  ta- 
citement par  le  prince  séculier,  seul  compétent  pour  lever  des  prohibi- 
tions que  lui  seul  avait  le  droit  d'établir.  Enfin,  dans  le  sein  de  l'Eglise, 
a  quelle  autorité  le  pouvoir  de  délivrer  des  dispenses  appartenait-il  plus 
spécialement  ?  A  chaque  évêque,  dans  son  diocèse  ?  ou  bien  au  pape  exclu- 
sivement, pour  toute  la  chrétienté?  Les  canonistes  discutaient  vivement 
la  question;  mais  elle  avait  reçu,  parait-il,  en  pratique,  des  solutions 
variées  suivant  les  diocèses.  On  peut,  au  surplus,  sur  cette  question  con- 
troversée, consulter  Pothier  qui  l'expose,  et  détaille  longuement  les  for- 
malités relatives  à  la  demande  et  a  l'obtention  des  dispenses.  Nous  ne 
croyons  pas,  quant  h  nous,  devoir  nous  étendre  davantage  sur  tous  ces 
points,  qui  n'oil'rent  plus  aujourd'hui  qu'un  iulérèl  purement  historique. 
—  Voy.  Pothier,  mar.,  n"'  17  à  81,  et  2a2  à  306;  —  nouveau  Denizarl, 
t.  Vil,  pr.  523;  v"  empich,  de  mar.^  §3  ;  —  de  Héricourl,  Low  eccl.^  c.  v, 
aru  3,  n»  8. 

(1)  Argou,  Instii,  audr.  franç,^  L  lU,  C  n;  —  Pothier,  t/iur. ,n*97. 

(J)  Disc,  de  préseuU  au  C.  législ.  (Fenet,  t.  IX,  p.  140). 
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desdévouemenls  dont  l' hoinine  n'appréciera  jamais  mieux 
l'opportunité  qu'au  déclin  de  sa  vie  ;  et  la  faculté  d'engen- 
drer ne  fut,  en  aucune  façon,  considérée  comme  une  con- 
dition indispensable. 

C'est  ainsi  que  le  législateur  ne  voit  point  un  obstacle 
au  mariage  dans  l'impuissance,  même  certaine,  et  résul- 
tant par  exemple  de  la  castration  (1). 

C'est  ainsi  encore  qu'il  ne  défend  point  les  unions  in 
extremis.  L'ancien  droit  leur  refusait  tous  les  effets  civils, 
lorsqu'elles  avaient  été  précédées  «  d'un  mauvais  com- 
((  merce  >?  entre  les  parties  (2).  «On  appréhendait  avec 
«  quelque  fondement,  les  surprises  et  les  machinations 
((  ténébreuses  qui  pouvaient  être  pratiquées,  en  pareille 
((  occurrence,  pour  arracher  à  la  faiblesse  ou  à  la  maladie 
«  un  consentement  auquel  la  volonté  n'aurait  aucune 
«  pari.  On  appréhendait  encore  que  ceux  qui  aiment  les 
«  douceurs  du  mariage,  sans  en  aimer  les  charges,  ne 
«  fussent  invités  à  vivre  dans  un  célibat  honteux  par  l'es- 
«  poir  d'effacer  un  jour,  à  l'ombre  d'un  simulacre  de 
«  mariage,  les  torts  de  leur  vie  entière.  »  Mais  «  est-il 
«  certain  que  cette  loi  fût  bonne  et  convenable?  L'équité 
«  comporte-t-elle  que  l'on  condamne  au   désespoir  un 


(1)  Nous  aurons  plus  loin  à  nous  demander  si  l'impuissance  de  l'un 
des  conjoints,  ignorée,  lors  du  mariage,  par  l'autre  conjoint,  n'autorise- 
rait point  celui-ci  k  agir  en  annulation.  Mais,  dans  tous  les  cas,  et 
quelle  que  soit  l'opinion  que  l'on  adopte  sur  ce  point  spécial,  il  n'en  est 
pas  moins  vrai  que  le  vice  du  mariage  ne  procéderait  pas  alors  de  l'im- 
puissance elle-même,  mais  uniquement  d'une  erreur  sur  la  personne. 

(2)  Déclaration  du  roi  Louis  XIll,  de  1639,  art.  6;  —  Arrêt  du  mois 
de  mars  1697;  —  Pothier,  mar.^  n»*  429  à  433  ;  —  De  Héricourt,  Luis 
ecctés.,  c.  V,  art,  2,  n"  84. 


—  2/i0  — 

«  père  mourant,  dont  le  cœur,  déchiré  par  le  remords, 
((  voudrait,  en  quittant  la   vie,  assurer  le    sort  d'une 

((  compagne  qui  ne  l'a  jamais  abandonné,  ou  celui  d'une 
«  postérité  innocente  dont  il  prévoit  la  misère  ou  le  mal- 
«  heur?...  La  loi  ne  peut  ni  ne  doit  aussi  cruellement 
«  étouffer  la  nature.  »  Ces  considérations,  développées 
par  Portails,  dans  son  discours  de  présentation  (1),  et 
successivement  reproduites  par  tous  les  orateurs  du  Tri- 
bunat,  ne  laissent  aucun  doute  sur  la  pleine  et  entière 
validité  du  mariage  in  extremis. 

SECTION  II. 

EXISTENCE    d'un   PRÉCÉDENT    MARIAGE    NON    DISSOUS. 

«  On  ne  peut  (aux  termes  de  l'art.  lZi7,  G.  civ.,)  con- 
«  tracter  un  second  mariage  avant  la  dissolution  du  pre- 
((  mier  (2).  »  Dansla  législation  du  Code  (art.  227,  C.  civ.), 
il  y  avait  trois  causes  de  dissolution  du  mariage,  à  savoir: 
1"  la  mort  naturelle,  2"  la  mort  civile  (3),  3»  le  divorce 
légalement  prononcé  (art.  229  à  306,  C.  civ.).  Le  di- 
vorce (h)  et  la  mort  civile  (5)  ayant  été  successivement 

(1)  Discours  de  présent,  par  Portails  au  C.  législ.  ;  —  rapport  du  trib. 
Gillet  au  Tribun.; — dise,  du  irib.  Boutteville  au  C.  législ.  (Fenct,  t.  IX. 
p.  \U,  185  et  203). 

(*2)  De  même,  d'après  l'art.  10,  tit.  i,  de  la  loi  du  20  septembre  1792. 
Voyez,  de  plus,  art.  3  40,  C.  pén. 

(3)  Art.  25  et  suiv. ,  G  civ.  —  Dans  l'ancien  droit,  la  mort  civile 
dépouillait  le  mariage  du  condamné  de  tous  elVets  civils  ;  mais  elle  le 
laissait  subsister;  —  Pothier,  ?/wr. ,  n"'  -433  a  430j  ç.\.  Traite  de»  $uccessions^ 
c.  I,  art.  3,  §  4;  m  fine, 

(6)  Loi  du  8  mai  1816. 

(5)  Loi  du  31  mai  1854, 
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abolis,  la  mort  naturelle  se  trouve  actuellement  la  seule 
cause  de  dissolution. 

Un  premier  mariage  annulable,  mais  non  encore  an- 
nulé, coiisiitue-l-il  de  même  un  empêchement?  Oui, 
mais  un  simple  empôcliemeiit  prohibitif;  car  l'oiricier  de 
l'état  civil  ne  doit  procéder  à  la  célébration  du  second 
mariage,  qu'après  s'être  fait  représenter  la  preuve  de  l'an- 
nulation du  premier;  et  non  un  empêchement  dirimant: 
car  la  seconde  union  (nous  le  verrons  dans  notre  seconde 
partie)  ne  peut  être  annulée,  si,  elle-mêfne,  la  première 
ne  se  trouvait  pas  valable. 

Enfin,  quelle  est,  chez  nous,  la  situation  du  conjoint  de 
l'absent?  La  disposition  du  droit  canonique,  suivie  dans 
notre  ancienne  jurisprudence,  lui  défend  de  se  remarier 
tant  (jue  la  mort  de  l'absent  n'est  point  attestée  par  un 
certus  nuncius  (1).  Mais  que  fallait-il  entendre  par  un  cer- 
tus  nuncius?  Lorsqu'il  n'avait  pas  été  possible  de  se  procu- 
rer un  acte  de  décès,  des  auteurs  estimaient  la  commune 
renommée  une  preuve  suffisante  de  la  mort  de  l'absent  (2). 
D'autres  se  contentaient  d'un  seul  témoin  ;Pothier  en  exi- 
geait au  moins  deux,  mais  il  permettait  de  les  remplacer 
par  un  certificat  du  major  ou  du  commandant,  en  cas  d'ab- 
sence d'un  militaire;  et  même  il  allait,  contre  l'opinion 
dominante,  jusqu'à  dispenser  de  toute  preuve  lorsqu'il 
s'était  écoulé  cent  ans  depuis  la  naissance  de  l'absent  (3) . 

(1)  Cap.  in  prœ senti,  XIX  ;  exir.  de  sponsal.  et  matrim.^  1  IV,  lit.  1.  — 
C'est  identiquement  la  môme  règle  que  dans  le  dernier  état  du  droit  ro- 
main, tant  critiqué  par  Montesquieu  {Esprit  dei  lois,  1.  XXVl,  c.  ix). 

(2)  Rousseau  Lacombe,  v"  absent^  n»  3. 

(3)  Pothier,  mar.,  n-  105  à  107. 

GIR  IG 
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Notre  droit  intermédiaire  modifia  profondémjiit  ce 
système;  et  rendit  possible  le  second  mariage  du  con- 
joint de  l'absent  après  cinq  ans  passés  sans  nouvelles  (  l) . 

Le  Code  est  revenu  au  principe  de  l'ancien  droit.  A 
aucune  époque,  même  cent  ans  après  la  naissance  de 
l'absent,  son  conjoint  ne  peut  se  remarier,  s'il  ne  justifie 
de  sa  mort,  régulièrement  et  de  la  manière  ordinaire  (2). 
En  effet,  jusque-là  rien  n'est  prouvé  ;  ni  la  mort,  ni 
Texistence  de  l'absent.  On  ne  devait  donc  point,  dans 
l'incertitude,  autoriser  un  second  mariage  ;  mais,  par  les 
mêmes  raisons,  et  dans  la  même  incertitude,  on  ne  le  doit 
pas  davantage  annuler,  si,  de  quelque  façon,  il  a  été  cé- 
bré.  Il  ne  deviendra ,  alors,  susceptible  d'être  attaqué 
que  du  jour  où  cessera  l'incertitude  ;  par  qui,  et  à 
quelles  conditions  ?  c'est  ce  que  nous  examinerons  égale- 
ment dans  notre  seconde  partie. 

SECTION  III. 

PARENTÉ  ou    ALLIANCE. 
Article  premier.  —  De  la  parenté. 

Elle  est  légitime,  si  produite  par  le  mariage  ;  naturelle, 
si  produite  par  tout  autre  commerce  charnel;  légale  oua- 
vile^  si  produite  par  l'adoption.  La  parenté  naturelle  se 
subdivise  elle-même  en  naturelle  simple^  adultérine  ou 
incestueuse.  Nous  ne  la  séparerons  point,  dans  nos  déve- 


(1)  Loi  (lu  iiU  septembre  1702,  §  1,  an.   4. 

(2)  Avis  du  Conseil  d'Elat    du  17  germinal  an  XllI, 
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loppements,  delà  parenté  légitima  •  mais  la  parenté  civile, 
au  contraire,  demande  à  en  eue  distinguée. 

§  I.  —  De  la  parenté  légitime  ounatu?'elle. 

C'est  le  lien  du  sang,  entre  personnes  qui  descendent 
l'une  de  l'autre  ou  d'une  sonclie  commune  Dans  lo  pre- 
mier cas,  il  y  a  parenté  en  lir/ne  directe;  dans  le  second 
cas,  en  ligne  collatérale  (art.  736,  G.  civ.). 

Entre  parents,  la  proximité  se  mesure,  chez  nous, 
comme  d'ailleurs  dans  le  droit  romain  et  la  législation  ca- 
nonique, au  moyen  de  degrés  [gradus)  (art.  735,  G.  civ.). 

En  lignedirecte,  on  compte  autant  de  degrés  qu'il  existe 
de  générations  entre  les  deux  parents;  ainsi,  relativement 
au  père,  le  fils  se  trouve  au  premier  degré,  le  petit-fils 
au  second  degré,  etc.  ;  et  réciproquement  (art.  737, 
€.  civ.),  Gette  manière  de  compter  les  degrés  en  ligne 
directe  n'a  point  varié  depuis  le  droit  romain,  auquel  elle 
a  été  successivement  empruntée  par  la  législation  cano- 
nique et  parle  Gode. 

Mais,  en  ligne  collatérale,  le  mode  de  calcul  cesse  d'être 
unifoime  dans  les  trois  législations.  Le  droit  romain  dé- 
termine, ici  encore,  le  nombre  des  degrés  par  celui  des 
générations.  A  cet  effet,  on  doii  (ainsi  que  nous  l'avons  dit 
ailleurs)  remonter  de  génération  en  génération,  de  l'un 
des  parents  collatéraux  jusqu'à  l'auteur  commun  que  l'on 
ne  compte  pas,  et  de  celui-ci  redescendre,  également  de  gé- 
nération en  génération,  jusqu'à  l'autre  parent  collatéral. 
Dans  ce  système,  les  frères  se  trouvent  respectivement  au 
second  degré;  l'oncle  et  la  nièce,  au  troisième  degré  ;  les 


cousins-germain?,  aiiquatiièmedegré...  ;  et  ain-i  de  suite. 
Le  système  canonique  fixe  aussi  les  degrés  par  la  somme 
des  générations  ;  mais  il  ne  compte  celles-ci  que  d'ufi  seul 
côté,  dans  une  seule  ligne.  Lorsque  les  lignes  sont  inéga- 
€S  (ou,  en  d'autres  termes,  lorsqu'il  existe,  entre  l'auteur 
commun  et  chacun  des  deux  parents  collatéraux,  une  iné- 
gale distance),  les  générations  se  comptent  alors  dans  la 
ligne  la  plus  longue  (c'est-à-dire  depuis  le  parent  colla- 
téral le  plus  éloigné  de  l'auteur  commun  jusqu'à  celui-ci). 
Ainsi,  d'après  la  méthode  canonique,  les  frères  seraient 
respectivement  au  premier  degré  ;  l'oncle  et  la  nièce,  au 
deuxième  degré;  les  cousins-germains,  également;  le 
grand-oncle  et  la  petite-nièce,  au  troisième  degr\  etc. .. 

Ce  mode  de  supputation  des  degrés,  que  les  Lom- 
bards, dit-on,  apportèrent  en  Italie,  ne  fut  point  aussitôt 
adopté  par  l'Église.  Parmi  de  nombreux  documents, 
Pothier  cite  (1)  une  lettre  de  saint  Ambroise,  d'où  ré- 
sulte évidemment  qu'à  cette  époque,  l'Église  n'avait 
point  encore  abandonné  le  système  romain.  Plus  tard, 
et  jusque  dans  le  septième  siècle,  les  deux  systèmes  pa- 
raissent avoir  existé  concurremment,  et  se  retrouvent  l'un 
et  l'autre  dans  une  lettre  de  saint  Grégoire  à  saint  Augus- 
tin de  Cantorbéry,  et  dans  un  passage  d'Isidore  de  Sé- 
ville,  également  indiqués  par  Pothier.  Peu  à  peu,  le  sys- 
tème canonique  finit  par  prévaloir  (2)  ;  mais  son  triomphe 
souleva  de  vives  oppositions  qui  se  prolongèrent,  tout 
au  moins,  jusque  dans  le  douzième  siècle.  Une  lettre  dé- 


(1)  Polhier,  »mr.,  n'"  12G  h  131 

(•->)  CmlciIo  (lo  C(»in|)iè},Mio  (an  loi),  caii.  1. 
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crétale  d'Alexandre  II,  au  clergé  de  Naples,  en  fait  foi. 
Le  pape  y  déclare  les  opposants  «  scdenfes  in  cathedra 
upesUientiœ;  n  et  bientôt,  désireux  d'en  finir  avec  ces 
résistances,  nous  le  voyons  assembler  successivement  à 
Rome  deux  conciles  (an  1065),  dont  le  premier  défendit, 
sous  peine  d'excommunication,  d'user  dorénavant  de  la 
méthode  du  droit  romain  pour  compter  les  degrés  de 
parenté.  Les  dissidents  furent  proclamés  hérétiques,  et 
leur  doctrine  appelée  Vhérésie  des  incestueux. 

Notre  ancienne  jurisprudence  s'était,  en  partie,  sou- 
mise à  ces  prescriptions.  En  certaines  matières,  et,  par 
exemple,  pour  déterminer  les  empêchements  au  mariage, 
ell^  avait  suivi  la  législation  canonique;  mais,  dans  d'au- 
tres circonstances,  et  notamment  pour  régler  l'ordre  des 
successions,  on  ne  cessa  point  de  mesurer,  conformément 
à  la  loi  romaine,  la  proximité  des  parents  entre  eux  (1). 

Le  Code  civil  est  revenu,  sans  distinction,  et  pour  tou- 
tes matières,  au  système  du  droit  romain  (art.  738,  C.  civ.) . 

Sous  d'autres  rapports,  et  en  ce  qui  touche  l'étendue 
des  prohibitions  pour  cause  de  parenté,  TÉglise  avait 
aussi  profondément  modifié  les  principes  romains;  à  ce 
nouveau  point  de  vue,  nous  allons  également  la  trouver 
en  lutte  avec  nos  prescriptions  actuelles. 

En  ligne  directe^  il  y  a  accord  complet  entre  les  trois 
législations  ;  et  le  mariage  est  prohibé  par  chacune  d'elles 
entre  tous  ascendants  et  descendants,  légitimes  ou  ^«^t/- 
?W5  indistinctement  (art.  161,  C.  civ.). 


(1)  Pothier,  Traité  des  successions ^  c.  1,  sect.  2,  art.  3,  §  2  ;  — De  Hé- 
ricourl,  Loisecclés.,  c,  V,  art.  2,  n"  12  à  16. 


—  2/|6  — 
En  ligne  collatérale^  nous  avons  vu  le  droit  romain  dé- 
fendre le  mariage,  au  deuxième  degré,  entre  le  frère  et 
la  sœur  ;  aux  degrés  suivants,  entre  les  parents  dont  l'un, 
au  moins,  touchait  immédiatement  à  l'auteur  comnmn, 
—  c'est-à-dire  :  entre  les  neveux  ou  nièces,  et  les  oncles  ou 
tantes,  grands-oncles  et  grand'tantes,  arrières-grands- 
oncles...  qui  se  placent,  en  effet,  vis-à-vis  des  premiers, 
loco  parentum.  La  prohibition  entre  cousins-germains, 
c'est-à-dire  entre  parents  au  quatrième  degré,  inconnue 
de  la  jurisprudence  classique,  naquit  sous  l'Empire,  et 
disparut  par  intervalles.  Justinien  la  supprima  définiti- 
vement en  Orient;  mais  elle  demeura  appliquée  dans 
l'Empire  d'Occident.  L  Église  n'eut  garde  de  l'y  abolir; 
elle  retendit,  au  contraire,  des  cousins-germains  aux  cou- 
sins issus  de  germains  (1)  ;  et  paraît  même  l'avoir  por- 
tée, vers  la  fin  du  septième  siècle,  du  troisième  degré 
(canonique)  au  quatrième  degré  (2).  Enfin,  vers  le  com- 
mencement du  huitième  siècle,  se  produisit  une  innova- 
tion considérable.  On  s'empara  d'un  passage  du  Léviti- 
que,  ainsi  conçu  :  «  Omnis  horno  ad proxh)W7n  sanguinis 
«  sui  nonaccedety  ut  rcvelct  turpitiidhiem  cjm  {'^)  ;  »  on  ne 
sut  ou  ne  voulut  point  voir  l'évidente  restriction  apportée  à 
ce  verset  par  rénumération  contenue  aux  versetssuivants  ; 


(1)  Concile  Epaum-nsc  (an  517),  can.  30  ;  — conc.  de  Clennonl  (an  ^t\\^^)^ 
(an.  12;  —  3»«  con.  d'Orléans,  (an  r>38),  can.  10  ;  —  S"»  con.  de  Tours 
(ac567);  —  con.  d'Auxerre  (an  578),  can.  31.  —  5"' con.  do  Paris 
(an  615),  can.  14;  —  tons  rappoiiés  par  Pothicr,  mnr.,  n»'  130  cl  1  iO. 

(2)  13"'*  canon  du  Pcnitcnlicl  de  Théodore  de  Cantorbérv  ;  — 
cité  par  Polhier,  mar.,   n°'  1^7  et  1  il. 

(3)  Lévitique,  c.  xvni,  verset  6. 


I 
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et  l'on  en  vint  à  proscrire  absolument  et  indéfiniment  le 
mariage  entre  tous  parents ,  quels  qu'ils  fussent,  «  dum 
usqiie  sese  fjeneratio  cocjnoverit.  »  Cette  fausse  interpré- 
tation et  la  défense  qui  en  résulta  (dont  on  trouve  déjà 
des  traces  dès  l'an  531,  dans  le  6"  canon  du  deuxième 
concile  de  Tolède;  et  peut  être  même,  dès  l'an  506,  dans 
le  61"  canon  du  concile  d'Agde  également  tenu  chez  les 
Goths)  ne  nous  apparaissent  avec  un  véritable  caractère 
(le  généralité  qu'en  721,  dans  le  9"  canon  du  concile  ro- 
main, tenu  sous  le  pontificat  de  Grégoire!!.  C'était  là  une 
innovation  grosse  de  dangers,  et  qui  faisait  appel  à  l'hé- 
résie. Grégoire  II  le  reconnut  lui-même,  et  tout  en  main- 
tenant le  principe  de  la  défense  illimitée,  condescendit 
néanmoins,  dans  une  lettre  décrétale  à  Boniface,  archevê- 
que de  Mayence,à  restreindre  au  quatrième  degré  cano- 
nique l'étendue  de  la  prohibition.  Les  conciles  tenus  en 
France,  vers  la  même  époque,  ne  dépassèrent  pas  non  plus 
ces  limites  Le  10^  canon  du  concile  de  Verbérie  (an  752) 
ne  reconnaît  même  à  l'empêchement  existant  au  quatrième 
degré  qu'un  simple  caractère  prohibitif;  mais  il  en  serait 
autrement,  suivant  le  10^  canon  du  concile  de  Compiègne 
(an  757),  si  l'un  des  deux  parents  collatéraux  ne  se  trou- 
vait qu'au  troisième  degré  de  la  souche  commune.  Les 
dispositions  de  ces  deux  conciles  furent  approuvées  par 
Charlemagne  dans  ses  capitulaires  de  la  loi  Salique;  et 
ce  prince  en  assura  le  respect  par  des  sanctions  pécuniai- 
res. Mais  dans  le  cours  du  neuvième  siècle,  d'une  part, 
le  concile  de  Mayence  (1)  déclara,  dans  tous  les  cas,  diri- 

(I)  Con.  de  Mayence  (an  813),  can.  54;  —  «drfe  :  con.  de  Worms 
(an868),can.  78. 
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mante,  la  prohibition  au  quatrième  degré;  et,   d'autre 
part,  le  deuxième  concile  de  Douzy  (an  87/li)  défendit,  en 
France,   tous  les  mariages  entre   parents,  jusques  et  y 
compris  le  septième  degré. 

«  Cette  discipline,  remaïque  Polhier  (J),  qui  étendait 
({  la  défense  des  mariages  entre  parents,  était  sujette  à 
((  de  très-grands  inconvénients  ;  elle  donnait  lieu  à  de 
«  fréquentes  demandes  en  cassation  de  mariage,  sous 
«  prétexte  de  quelque  parenté  éloignée,  que  des  per- 
u  sonnes,  dégoûtées  de  leur  mariage,  découvraient  ou 
((  supposaient.  Elle  dura  néanmoins  jusqu'au  treizième 
«  siècle.  »  Pourquoi  l'Église  persista-t-elle  à  la  conser- 
ver si  longtemps?  Dans  le  but,  a-ton  dit,  de  singu- 
lièrement étendre  les  rapports  de  famille,  et  de  cimen- 
ter, par  là,  l'union  de  tant  de  races  barbares  éiablies  sur 
le  même  sol,  et  que  la  chute  de  l'Empire  romain  avait 
laissées  en  présence.  iMais  ce  sont  là  des  apologies  faites 
après  coup.  Et  peut-être  ceux-là  sont  ils  plus  près  de  la 
vérité  qui,  rappelant  ces  dispenses  bursales,  plus  ou  moins 
chèrement  achetées  suivant  la  proximité  de  parenté,  ne 
cherchent  point  d'auire  motif  à  la  multiplication  de  tous 
ces  empêchements.  Quoi  qu'il  en  soit,  c'est  seulement 
en  12 '5,  sous  le  pontificat  d'Innocent  111,  que  le  concile 
général  de  Latran  limita  la  défense  au  quatrième  degré 
canonique  (septième  et  huitième  degrés  du  droit  civil). 
Une  réforme  aussi  salutaire  n'avait  nul  besoin  de  justifi- 
cation, ni  surtout  de  cette  justification  burlesque  qu'on 


(1)  Polhier,  wrt/-.,  n'  l/iO.  —  Voy.  aussi  Monlosquicu,  K$iirii  des  loi^^ 
I.  XXVI,  c.  XIV. 
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s'étonne  de  voir  donner  par  le  pape  Innocent  :  «  Quater- 
«  narius  vero  monenis  bene  congruit  prohibitioni  cou  - 
((  JKgii  corporaiis,  de  quo  dicit  apostolus  :  Qitod  vir  non 
<(  habet  potentiam  sià  corporii^y  sed  mulier  ;  neque  mulier 
((  habet  potestatem  sui  corporis,  sed  vir  ;  quia  quatuor 
«  sunt  humores  in  corporel  qui  constant  ex  quatuor  ele- 
«  mentis  (1).  » 

Ces  règles  du  droit  canonique  s'appliquaient  indis- 
tinctement à  toute  parenté,  soit  légitime,  soit  naturelle. 
Et,  sauf  une  dérogation  temporairement  introduite  par 
Henri  IV,  dans  un  article  secret  de  l'édit  de  Nantes,  en 
faveur  des  protestants  (2),  la  doctrine  du  concile  de  La- 
tran  fut,  depuis  lors,  constamment  suivie  dans  notre  an- 
cien droit,  jusqu'à  la  Révolution  (3). 

Le  droit  intermédiaire  permit  le  mariatre  entre  tous 
parents  collaiéraux,  sauf  entre  frère  et  sœur  ('i). 

Dans  la  législation  du  Code,  «  en  ligne  collatérale,  le 


(1)  Cap.  non  débets  exlr.  de  consang.  et  aff, 

(•2)  L'ordonnance  du  io  janvier  1561  leur  commande  de  garder  les  de- 
grés d'aflinilé  el  de  consanguinilé.  L'art.  3  de  l'édit  de  Nantes  reproduit 
celle  disposition  ;  mais  le  quatrième  des  articles  secrets  de  cet  édit  éla- 
blissail  «  que  ceux  qui  avaient  ci-devant  contracté  ou  qui  contracteraient 
M  à  l'avenir  des  mariages  au  tiers  ou  quart  degré,  n'en  pourraient 
«  être  contestés,  ni  la  validité  des  mêmes  mariages  révoquée  en  doute, 
«  ni  la  succession  ôlée  ou  querellée  aux  enfants  nés  ou  à  naître;  et 
u  quant  aux  mariages  déjà  contractés  au  second  degré,  ou  du  second  au 
M  tiers,  il  leur  serait  donné  telle  provision  qui  leur  serait  nécessaire,  afin 
"  qu'ils  ne  pussent  être  querel'és  ni  molestés,  ni  leur  succession  ôlée  à 
((  leurs  enfants.  » 

(3)  Argou,  Insiit.  au  dr.  franc,  1.  III,  c  II  ;  —  nouveau  Denizart, 
l.  Vlï,p.  53i,  v"  cmpêclu  de  mar.^  §  8;  —  De  Héricourt,  Lois  ecclés., 
c.  \,  art.  2,  n"'  16  a  21. 

(4)  Loi  du  20  septembre  1792,  lit.  4,  sed.  1,  art.  10, 
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((  mariage  est  prohibé  entre  le  frère  et  la  sœur  légitimes 
((  ou  naturel^  (art.  16-?,  G    civ.)...  entre  l'oncle  et  la 
«  nièce,  la  tante  et  le  neveu  (art.  163,  G.  civ.).  »>  Et  ers 
prohibitions,  ainsi  restreintes,  donnent  pleine  satisfaction 
à  la  morale  et  aux  autres  intérêts  de  diverse  nature,  que 
rappelait  Portails  lors  de  la  discussion  au  Gonseil  d'État  : 
{(  Les  prohibitions  civiles  des  mariages  entre  collatéraux 
((  et  entre  alliés  (disait-il),  sont  fondée?  :  1"  sur  l'intérêt 
{(  de  multiplier  les  alliances  ;  —  1°  sur  la  nécessité  de 
((  prévenir  la  corruption  des  mœurs,  qui  se  glisse  facile- 
«  ment  à  la  suite  des  communications  familières,  lorsque 
((  le  mariage  peut  en  effacer  la  honte  ;  —  3°  sur  l'intérêt 
«  de  ne  pas  laisser  dégénérer  les  races  ;  car  l'expérience 
«  a  prouvé  que  cet  effet  suit  ordinairement  les  mariages 
((  entre  individus  de  la  même  famille.  Les  mariages  des 
('  princes  en  ont  fourni  des  exemples  (1).  »  Ces  paroles, 
où  se  révèle  la  pensée  des  législateurs,  ne  sont  point  inu- 
tiles à  noter  ;  elles  pourront  nous  faciliter,  dans  un  instant, 
la  solution  de  quelques  points  douteux. 

L'art.  163  ne  parle  expressément  que  de  l'oncle  et  de 
la  tante  ;  faut-il  en  conclure  à  la  liberté  des  mariages 
entre  le  petit-neveu  ou  la  petite-nièce,  et  le  grand-oncle 
ou  la  grand'tante,  l'arrière-grand-oncle,  etc.  ?...  C'est 
ainsi  que  le  Conseil  d'État,  interrogé,  crut  devoir  inter- 
préter le  silence  du  texte  (2).  Mais  l'Empereur,  loin  de  se 
conformer  à  cet  avis,  fit,  au  contraire,  insérer  au  fiNi/c- 


(1)  Discussion  du  ('.  d'Kt.,  dans  la  s('\'\nro  dii^O  fruclidor  an  IX  (Fc- 
nei,  l.  X,  p.  21). 

(2)  Avis  du  Conseil  d'Elal,  du  -23  aviil  18US. 
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tin  des  Lois  un  décret  aux  termes  duquel  :  a  le  mariage 
«  entre  un  grand'oncle  et  sa  petite-nièce  ne  peut  avoir 
u  lieu  qu'en  conséquence  de  dispenses  accordées  con- 
((  fermement  à  ce  qui  est  prescrit  par  l'art.  10/i,  Cod. 
«  civ.  (1).  »  Seulement,  c'est  là  une  décision  manifeste- 
ment inconstitutionnelle;  d'une  part,  elle  n'a  point  été 
rendue  dans  la  forme  ordinaire  des  décrets,  et,  d'autre 
part,  elle  ne  se  trouve  ni  signée  par  l'Empereur,  ni  con- 
tresignée par  l'un  de  ses  ministres,  ainsi  que  le  voulaient 
les  prescriptions  légales  (2).  D'ailleurs,  et  à  supposer  que 
ce  décret  fût  valable,  on  a  fait  remarquer  qu'il  ne  pro- 
nonce pas  la  nullité  du  mariage  ;  qu'il  ne  donne  à  per- 
sonne le  droit  de  l'attaquer,  et  n'aurait,  dès-lors,  établi 
que,  tout  au  plus,  un  simple  empêchement  prohibitif. 
Quant  à  nous,  écartant  de  la  discussion  tout  à  la  fois,  et 
l'avis  du  Conseil  d'État  non  approuvé  par  l'Empereur,  et 
le  décret  de  Napoléon  inconstitutionnellement  rendu, — 
nous  estimons  que  la  controverse  se  doit  exclusivement 
résoudre  par  des  motifs  tirés  du  Code  civil.  Ceux  que 
touchera  seulement  le  silence  de  l'art.  163  permettront 
alors  au  grand'oncle  et  à  la  petite-nièce  de  s'unir.  Mais 
nous  croyons,  pour  notre  part,  la  doctrine  contraire  plus 
conforme  aux  intentions  du  législateur.  Dans  le  droit  ro- 
main, où  la  prohibition  existait,  on  la  basait  sur  ce  motif 
que  l'oncle  et  le  grand'oncle  'x  parentiim  loco  hahentur;ri 
or,  le  motif  s'applique  encore  plus  particulièrement  au 


(1)  Décret  du  7  mai  1808. 

(2)  Conslitulion  du  22  frimaire  jn  VII,  art 55;— règlement  duSnivôse 
an  VIII,  art.  11. 
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grand'oncle.  Disons,  enfin,  que,  même  la  lettre  de  notre 
article  n'en  contredit  point  Tesprit  ;  car  le  grand'oncle 
est  toujours,  en  définitive,  un  oncle  ;  et  pourquoi  ne  se 
liouveraient-ils  point  tous  embrassés  et  compris  dans 
cette  appellation  générique  ? 

Du  reste,  la  prohibition  entre  collatéraux  du  troisième 
degré,  et  degrés  suivants,  est  beaucoup  moins  étroite 
qu'entre  collatéraux  du  second  degré.  D'abord,  les  pre- 
miers peuvent  seuls  la  voir  s'évanouir  au  moyen  de  dis- 
penses (art.  I6/1,  C.  civ.).  Ensuite  le  Code  qui,  dans  ses 
art.  lôl  et  ÎO:^,  assimilant,  sous  ce  rapport,  les  parents 
en  ligne  directe  et  les  collatéraux  du  second  degré,  pro- 
hibe expressément  leur  mariage,  sans  distinguer  entre  la 
parenté  légitime  ou  naturelle,  ne  parle  plus,  dans  son 
art.  103,  et,  en  ce  qui  concerne  les  collatéraux  du  troi- 
sième degré,  ou  degrés  suivants,  de  la  parenté  naturelle, 
mais  seulement  de  la  parenté  légitime.  Alors,  en  effet,  on 
ne  doit  plus  craindre  d'encourager,  par  la  perspective  du 
mariage,  a  cette  corruption  des  mœurs  qui  se  glisse  faci- 
«  lement  à  la  suite  des  communications  familières;  »  car 
la  situation  respective  de  l'oncle  et  de  la  nièce  naturels 
n'implique  pas  d'ordinaire  des  rapports  bien  suivis,  et,  le 
plus  souvent,  dans  la  société,  elle  élève  entre  eux  une 
barrière.  Il  en  est  tout  autrement  à  l'égard  des  frère  et 
sœur  naturels.  Et  voilà  pourquoi  la  sagesse  du  législa- 
teur a  défendu  le  mariage  dans  ce  dernier  cas,  non  dans 
le  premier. 

Mais  une  question  se  présente,  i^ins  les  degrés  où  la 
parenté  naturelle  forme  obstacle  au  mariage  (c'est-à-dire, 
en  ligne  directe,  à  tous  les  degrés  ;  et,  en  ligne  collatérale, 
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au  second  degré  seulement),  comment  pourra-t-on  éta- 
blir l'existence  de  cette  parenté?  On  sait  que  notre  loi 
civile  a  organisé,  pour  la  constatation  de  la  filiation  natu- 
relle, un  mode  de  preuve  exclusif  et  spécial;  qu'en  prin- 
cipe, elle  interdit  absolument  la  recherche  de  la  pater- 
nité naturelle  ;  et  que,  même,  elle  autorise  seulement  à 
certaines  conditions  la  recherche  de  la  maternité  natu- 
relle ^art.  334  et  suiv.,  G.  civ.).  Ceci  étant,  l'empeche- 
chement  au  mariage  existera-t-il  uniquement  dans  l'hy- 
pothèse d'une  parenté  naturelle,  devenue  constante  par 
l'un  des  modes  déterminés  par  la  loi  ?  Ou  bien  admettra- 
t-on  qu'il  suffise  de  justifier  de  cette  parenté,  d'une  ma- 
nière différente,  et  généralement  par  tous  modes  de  preuve 
à  apprécier  par  le  magistrat?  La  majorité  des  auteurs 
s'en  lient  à  ce  dernier  parti.  On  invoque  d'abord  les 
termes  des  art.  161  et  162  :  ils  disent  simplement  «  les 
parents  naturels^  »  sans  ajouter  les  mots  «  légalement 
reconnus  ;  »  ce  que  pourtant  le  législateur  n'omet  jamais, 
chaque  fois  qu'il  en  vient  à  parler  des  enfants  naturels, 
dans  l'intention  d'attacher  à  ce  titre  quelque  conséquence 
juridique  (1).  En  outre,  cette  omission  ici  devient  plus 
remarquable,  et  revêt  évidemment  un  caractère  intention- 
nel, si  l'on  se  rappelle  que  le  tribunal  d'appel  de  Lyon 
avait  réclamé  précisément  l'addition  à  nos  articles  des 
deux  mois  dont  s'agit,  afin  que  la  prohibition  demeurât 
limitée  aux  parents  naturels  légalement  reconnus.  Gom- 
ment s'étonner,  d'ailleurs,  et  pour  le  cas  particulier,  de 
cette  dérogation  aux  règles  ordinaires  de  preuve  ?  Il  ne 

(1)  Voy.  art.  158,  383,  756,  765,  Code  civil. 
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s'agit  point  seulement  ici,  qu'on  ne  le  perde  point  de  vue, 
de  revendiquer  tel  ou  tel  elFet  civil,  en  faveur  d'une  pa- 
renté naturelle  douteuse;  il  s'agit  d'empêcher  l'affreux 
scandale  qu'offrirait,  par  exemple,  un  père  épousant  sa 
fille,  que,  sans  doute,  il  n'a  point  reconnue,  mais  que, 
peut-être,  il  a,  partout  et  toujours,  présentée  et  traitée 
comme  son  enfant.  Et  l'on  ne  tolère  point  qu'une  pareille 
union  soit  entravée  !  Et  quand,  dans  le  droit  romain  lui- 
même  et  dans  notre  ancienne  législation,  le  lien  du  sang, 
même  douteux,  était  universellement  proclamé  un  obsta- 
cle au  mariage,  peut-on  croire  que  le  Code  ait  eu  moins 
de  scrupules  ? 

Nous  reconnaissons  toute  la  force  de  ces  derniers  ar- 
guments, qui,  cependant,  ne  nous  ont  point  convaincu. 
La  loi,  ceci  est  certain,  soumet  la  preuve  de  la  filiation 
naturelle  à  des  conditions  sévères;  elle  n'admet  point 
qu'en  dehors  de  ces  conditions,  la  filiation  soit  établie; 
d'où  cette  conséquence  nécessaire  et  forcée  :  que  la  parenté 
naturelle  non  prouvée  légalement,  n'existe  pas  légale- 
ment. On  veut,  au  cas  particulier,  que  la  règle  générale 
souffre  une  dérogation!  Où  écrite,  cette  dérogation?  nulle 
part.  L'induira-t-on  de  l'omission,  dans  les  art.  161  et 
162,  des  mots  «  légalement  reconnus^  »  Mais,  dans  beau- 
coup d'autres  articles  du  Code  (art.  766,  908,  etc.),  se 
retrouve  pareillement  la  raêtne  omission;  et  cependant, 
l'on  n'ose  alors  en  argumenter  comme  on  le  fait  ici.  De 
même,  et  en  admettant  que  le  vœu  du  tribunal  d'appel  de 
Lyon  n'ait  point  passé  inaperçu,  du  rejet  de  ce  vœu,  que 
conclure?  Uniquement  que  l'addition  proposée  n'a  point  été 
jugée  nécessaire,  parce  que  la  limitation  réclamée  par  ce 
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tribunal  découlait  trop  évidemment  des  principes.  Et  si, 
maintenant,  l'on  en  vient  às*enquérir  des  motifs  de  la  dé- 
cision du  législateur,  ne  le  voyons-nous  pas  ^nos  adver- 
saires en  conviennent  eux-mêmes)  constamii  ent  préoc- 
cupé de  couper  court  aux  scandales?  C'est  pour  cette  rai- 
son qu'il  a  prohibé  la  recherche  de  la  paternité  naturelle  ; 
et  assurément  cette  même  raison  subsiste  dans  tous  les 
cas,  qu'il  s'agisse  d'établir  l'existence  d'un  empêchement 
au  mariage,  ou,  par  exemple,  d'un  droit  à  une  SHCces- 
sion.  Que  de  dangers,  d'ailleurs,  dans  le  système  que 
nous  combattons!  Nos  contradicteurs  ne  pourraient,  sans 
inconséquence,  repousser  aucun  mode  de  preuve;  il  faut 
les  admettre  tous;  et,  de  bonne  foi,  croit-on  que  la  révé- 
lation, par  une  pareille  preuve,  d'une  parenté  naturelle 
presque  toujours  ignorée,  n'entraînera  pas  souvent  des 
résultats  plus  immoraux  que  ceux  que  l'on  prétend  con- 
jurer? Ce  n'est  pas  tout;  la  parenté  naturelle  un*:  fois 
établie  d'une  manière  quelconque,  vous  interdirez  le  ma- 
riage à  une  fille,  par  exemple,  avec  son  frère  ^  soit,  ce  sera 
là  un  effet  de  la  parenté.  Permettrez-vous  maintenant  à 
cette  fille  de  se  présenter  à  la  succession  de  l'homme  que 
vous  avez  proclamé  son  père?  ce  serait  encore  là  un  effet 
de  la  parenté.  Non,  dites-vous;  nous  ne  le  pourrions  faire 
qu'en  violant  le  texte  de  l'art.  3/i0,  C.  civ.  Mais  alors  que 
de  contradictions  !  11  vaut  donc  mieux  s'en  tenir  pure- 
ment et  simplement  à  la  loi,  qui  nous  paraît,  au  surplus, 
formelle.  La  prétendît-on  muette  ou  douteuse  (et  l'on  ne 
peut  aller  au  delà),  qu'il  faudrait  encore  s'attacher  à  cette 
solution.  On  ne  peut  plus  chez  nous,  comme  dans  le  droit 
romain  et  l'ancienne  jurisprudence,  baser  un  empêche- 
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ment  de  mariage  sur  ce  que  l'on  appelait  alors  Y  honnê- 
teté publique  ou  les  convenances;  et  c'est,  d'autre  part, 
un  principe  que  le  silence  ou  l'obscurité  de  la  loi  s'oppo- 
sent à  l'application  d'une  nullité,  et  se  doivent,  au  con- 
traire, interpréter  toujours  dans  le  sens  le  moins  rigou- 
reux. 

En  conséquence,  la  parenté  naturelle,  légalement  éta- 
blie^ constitue  seule  un  empêchement  au  mariage.  Mais 
que  décider  dans  le  cas  où  une  reconnaissance  légale  sur- 
viendrait après  la  célébration  d'un  mariage  que,  moins 
tardive,  elle  eût  empêché?  La  solution  découle,  à  notre 
avis,  des  principes.  Ou  bien  la  reconnaissance  tombera 
sur  la  contestation  des  époux  ;  et  alors  point  de  difficulté, 
le  mariage  demeure  inattaquable.  Ou  bien  la  reconnais- 
sance sera  maintenue  par  les  tribunaux;  ei  alors  on  an- 
nulera ce  mariage  qui  n'aura  jamais  été  valable  :  car  la 
reconnaissance  ne  crée  point,  mais  déclare  seulement  une 
parenté  préexistante, 

§  2.  —  De  la  parenté  légale  ou  civile. 

Aux  termes  de  l'art.  3AS,  C.  civ.  :  «  L'adopté  restera 
«  dans  sa  famille,  et  y  conservera  tous  ses  droits  ;  néan- 
«  moins  le  mariage  est  prohibé  :  — entre  l'adoptant,  l'a- 
«  dopté  et  ses  descendants;  —  entre  les  enfants  adoptifs 
((  du  même  individu;  —  entre  l'adopté  et  les  enfants  qui 
«  pourraient  survenir  à  l'adoptant; — entre  l'adopté  et  le 
«  conjoint  de  l'adoptant,  et  réciproquement  entre  l'adop- 
«  tant  et  le  conjoint  de  l'adopté.  »  Les  premiers  mots  de 
l'arlicle  nous  révèlent  le  caractère  de  l'adoption  dans  no- 
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tre  droit.  Elle  se  borne  exclusivement  à  créer,  entre  les 
parties ,  quelques  effets  restreints.  Ce  n'est  plus  cette 
adoption  romaine,  d'avant  Justinien,  «  qui  copiait  exac- 
«  tement  la  nature.  »  A  peine  produit-elle  une  pa- 
renté (1)  ;  et  encore,  ce  lien  civil,  plus  ou  moins  sembla- 
ble à  la  parenté,  ne  se  forme-t-il  qu'entre  l'adoptant  et 
l'adopté,  jamais  entre  celui-ci  et  les  parents  de  l'adoptant. 
Néanmoins,  comme,  entre  toutes  ces  personnes,  l'adop- 
tion amène  forcément  des  rapports  de  familiarité,  le  lé- 
gislateur a  cru  prudent  de  ne  leur  point  laisser  la  pers- 
pective du  mariage  :  de  là,  nos  prohibitions. 

L'article  ne  parle  que  «  des  enfants  qui  pourraient  sur- 
venir à  l'adoptant,  »  sans  ajouter  «  légitimes  ou  natu- 
rels \))  ici  encore,  concluons-en  que  ces  derniers  s'unis- 
sent valablement  à  l'adopté.  D'une  part,  en  effet,  on  ne 
saurait  suppléer  au  silence  du  texte.  Et,  d'autre  part,  les 
termes  de  l'art.  348,  à  les  bien  examiner,  excluent  for- 
mellement les  enfants  naturels  :  ces  mots  a  les  enfants  qui 
pourraient  survenir  à  l'adoptant,  )>  indiquent  bien  qu'il 
s'agit  d'enfants  dont  l'existence  ne  pourrait  être  antérieure 
à  l'adoption;  or,  les  enfants  légitimes  sont  seuls  dans  ce 
cas  (arl.  343  ,  G.  civ.).  D'ailleurs,  l'adopté  ne  nouant 
point  les  mêmes  relations  d'intimité  avec  les  enfants  na- 
turels de  l'adoptant  qu'avec  ses  enfants  légitimes ,  les 
motifs  de  la  prohibition  disparaissent. 

Au  contraire^  ces  communications  intimes  et  familières 
s'établiront  toujours  entre  certaines  personnes  dont  ce- 

(1)  Il  y  a  raôine  des  auteurs  qui  lui  refusent  ce  nom,  et  n'y  voient 
qu'une  qucui-parenté, 

GIK  17 
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pendant  l'article  n'a  pas  davantage  fait  mention  :  par 
exemple,  entre  l'adopté  et  les  ascendants  de  l'adoptant, 
entre  les  conjoints  de  l'adopté  et  de  l'adoptant,  entre  leurs 
enfants  respectifs,  etc.  ;  peut-être  alors  la  prohibition  se 
fût-elle  justifiée  parles  mêmes  motifs;  mais  les  termes 
de  la  loi  sont  limitatifs,  et  l'on  ne  peut  évidemment  les 
enfreindre. 

Reste  maintenant  à  préciser  la  nature  de  l'empêche- 
ment entre  les  personnes  énumérées  par  l'art.  3/i8.  Cet 
article  ne  l'a  point  expressément  déterminée,  et  nous  ne 
saurions  éclairer  ce  silence  par  aucun  renseignement 
tiré  de  l'ancien  droit,  dans  lequel  l'adoption  n'était  point 
en  usage  (1).  Mais  des  auteurs,  remontant  jusqu'au  droit 
romain,  se  sont  crus  autorisés  à  attribuer  à  notre  empê- 
chement un  caractère  dirimant.  En  outre,  et  suivant  le 
résumé  que  nous  empruntons  à  l'un  d'eux,  ils  asseoient  en- 
core spécialement  leur  opinion  sur  la  forme  prohibitive 
de  l'art.  3/18;  sur  son  analogie  avec  les  art.  161,  162  et 
163;  sur  l'absence  d'autre  sanction  ;  enfin,  sur  ce  que  le 
classement  des  prohibitions  dont  il  s'agit,  hors  du  titre  du 
mariage,  détruit  l'argument  a  contrario  qu'on  tirerait  de 
leur  omission  au  c.  iv  de  ce  titre.  Nous  ne  voyons  là, 
quant  à  nous,  qu'un  simple  empêchement  prohibitif;  et 
cette  solution  se  passerait  aisément  de  tout  nouvel  appui 
dans  l'opinion  de  ceux  qui  refusent  inflexiblement  d'ad- 
mettre une  nullité  de  mariage,  si  elle  ne  se  trouve  écrite 
au  c.  IV.  Mais  nous  avons  dit   que  cet  argument  ra- 


(I)  Poihiei',  mur,^  w"  17:2;  —  De  llérlcourt,  un»  ccclcs. ,  ch.  v,  arl,  :2, 
n"  3i. 
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dical  n'était  point  le  seul  qu'on  pût  invoquer.  Et  tout  d'a- 
bord, la  cotnpaiaison  avec  le  droit  romain  n'offre  certai- 
nement rien  qui  ne  soit  favorable  à  notre  manière  de  voir. 
On  sait  quelles  différences  profondes  existent  entre  l'a- 
doption romaine  et  la  nôtre;  dès  lors,  pourquoi  s'étonner 
que  la  prohibition  du  mariage  fondée  sur  la  parenté  ci- 
vile, comportât,  à  Rome,  des  effets  plus  considérables(l)  ? 
Et  ces  effets  eux-mêmes,  ne  voit -on  pas  quelle  nouvelle 
extension  on  leur  dor)nerait  encore,  en  les  transportant 
mal  à  propos  dans  notre  droit?  La  prohibition,  qu'on  le 
remarque,  n'était  autrefois  que  temporaire,  comme  l'a- 
doption elle-même;  comme  celle-ci,  elle  deviendrait  ac- 
tuellement irrévocable.  Ainsi,  de  l'aveu  de  tous,  notre 
législateur  aurait  organisé  une  adoption  infiniment  moins 
rigoureuse  que  l'adoption  romaine,  et,  par  une  contra- 
diction qu'on  n'explique  point,  il  y  aurait  cependant 
attaché  des  conséquences  infiniment  plus  étendues.  As- 
surément, les  termes  de  l'art.  3/i8  ne  sont  point  assez 
absolus  pour  que  nous  devions  nécessairement  accepter 
ces  résultats.  Bien  plutôt,  ne  paraissent-ils  point  con- 
damnés par  la  lettre  même  de  la  loi?  Et  l'art.  iSli,  G.  civ., 
en  autorisant  seulement  l'action  en  nullité  pour  cause  de 
parenté  au  degré  prohibé,  contre  les  mariages  défendus 
par  les  art.   161,   162  et  163,  n'excepte-t-il  point,  dès 

(1)  En  droit  romain,  l'adoption  du  gendre,  avant  l'émancipation  de  la 
fille,  entraînait  la  nullité  de  leur  mariage.  Supposez  qu'un  homme  adopte 
aujourd'liui  le  mari  de  sa  fille  adopiive  ;  admettrez  vous  encore  le  même 
résultat?  Non,  parce  que  les  motifs  de  la  prohibition,  contenue  en  l'art. 
348,  font  alors  complètement  défaut.  Et  c'est  là  encore  une  preuve,  en- 
tre mille,  de  l'entière  et  complète  dissemblance  des  deux  législations  sur 
ce  point. 
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lors,  expressément  les  mariages  simplement  prohibés  par 
l'art.  3Zi8? 

Article  II.  —  De  l'alliance. 

Le  lien  de  l'aUiance,  60  droit  romain,  dérivait  du  ma- 
riage; il  ne  s'établissait  qu'entre  chacun  des  époux  et  les 
parents  de  l'autre.  Enfin,  il  n'engenilra  d'abord  d'empê- 
chement qu'à  l'union  des  alliés  en  ligne  directe;  c'est 
seulement  sous  le  règne  des  empereurs  Constance  et  Cons- 
tant que  le  mariage  fut  interdit,  en  ligne  collatérale, 
entre  beaux-frères  et  belles-sœurs. 

Le  droit  canonique  alla  beaucoup  plus  loin.  D'abord, 
il  changea  complètement  la  signification  juridique  du 
mot  alliance,  ou  mieux  encore,  reconnut  plusieurs  es- 
pèces d'alliance;  enfin  il  augmenta  considérablement  les 
prohibitions.  Il  reconnut,  disons-nous,  plusieurs  espèces 
d'alliance,  à  savoir  :  1^'  une  alliance  véritable  dérivant  du 
mariage  ;  2°  une  autre  espèce  d'alliance,  dérivant  du 
commerce  illicite  ;  3°  une  autre  enfin,  dite  spirituelle^  que 
produisaient,  entre  certaines  personnes,  ou  le  baptême, 
ou  la  confirmation. 

A.  —  L'alliance  proprement  dite,  oudérivantdu  mariage, 
ne  résulte  point,  comme  en  droit  romain,  du  seul  fait 
de  la  célébration  du  mariage,  mais  uniquement  de  sa 
consommation  par  le  commerce  charnel.  Elle  se  subdi- 
vise en  trois  g<Mires:  —  l**  L'afîinité,  que  le  droit  romain 
lui-même  avait  admise,  entre  chacun  des  époux  et  les 
parents  de  l'autre  ;  —  2°  l'affinité  créée  entre  chacun  des 
époux  et  les  alliés  de  l'autre.  —  3°  l'affinité  créée  entre 
chacun  des  époux  et  les  alliés  du  second  genre  de  l'autre 


—  201  — 
époux.  Ainsi,  j'ai  pour  allié  du  premier  genre,  PrimuSy  le 
mari  de  ma  sœur;  si,  le  mariage  dissous,  Prirmis  vient  à 
convoler  en  secondes  noces,  sa  nouvelle  épouse  sera  mon 
alliée  du  second  genre;  enfin  si,  Primm  mort,  cette  se- 
conde femme  se  remarie  à  son  tour,  celui  qu'elle  épousera 
devient  mon  allié  du  troisième  genre.  Quant  aux  prohibi  - 
lions,  l'Église  commença  par  en  ajouter  quelques-unes  à 
celles  du  droit  romain  (1).  Plus  tard,  on  en  vint  \ 
faire  concorder  exactement  l'alliance  et  la  parenté;  de 
telle  sorte  que  le  mariage  se  trouva  désormais  défendu 
entre  alliés,  aux  mêmes  degrés  qu'entre  parents  ;  c'est-à- 
dire,  à  l'infini,  et  tant  que  l'alliance  put  se  reconnaître, 
dès  là  qu'il  en  fut  ainsi  pour  la  parenté.  On  ne  sait  trop 
vers  quelle  époque  s'établit  l'assimilation  complète  entre 
les  deux  sortes  d'empêchements;  et  nous  ne  la  rencon- 
trons attestée  par  des  documents  non  équivoques  que  dans 
le  courant  du  huitième  siècle  (2).  Dans  la  suite,  le  Concile 
de  Latran  introduisit  deux  modifications  importantes  : 
pour  l'alliance  comme  pour  la  parenté,  il  restreignit  la 
prohibition  au  quatrième  degré  (canonique);  et,  de  plus, 
il  ne  la  laissa  subsister  dans  ces  limites  qu'entre  les 
alliés  du  premier  genre,  les  deux  autres  genres  d'alliance 
demeurant  supprimés  pour  l'avenir  (3) . 


(1)  Concile  de  Néocésarée  (an31  i),  can.  2  ;— con.  Epaunense  (an  517), 
can.  20;  —  con.  de  Clermont  (an  53o) ,  can.  12;  —  S'^^*  con.  d'Or- 
léans (an  538),  can.  10;  —con.  d'Auxerre  (an  578),  can.  32. 

(2)  Con.  Romain  (an  721),  can.  9;  —  con,  de  Compiègne  (an  757); 
can.  2;  —  etc.. 

(3)  Voy.  Pothier,  wiar.,  n"*  150  à  161;  —  De  Héricourt,  Loisecdes., 
c.  V,  art.  2,  n"*  21  à  23. 
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B.  —  A  lliance  dérivant  d'un  commerce  illicite.  «Lorsque, 
((  dit  Pothier,  deux  personnes  ont  commis  ensemble  une 
((  fornication,  il  naît  de  cette  union  illicite  une  espèce 
«  d'affinité  entre  l'une  de  ces  personnes  et  les  parents  de 
«  l'autre.  »  On  voit  donc  que  la  différence  enire  l'affinité 
du  premier  genre  dérivant  du  mariage,  et  cette  seconde 
espèce  d'alliance,  ne  procède  uniquement  que  de  leurs 
sources  respectives.  Le  principe  canonique,  en  vertu  du- 
quel l'alliance,  même  par  mariafj^e,  résulte  seulement  du 
commerce  charnel,  paraît  avoir  conduit  l'Église  à  attri- 
buer des  effets  analogues  à  tout  commerce  charnel,  même 
illicite;  et  à  imaginer  ainsi  cette  seconde  espèce  d'affi- 
nité. uAnnescitis,  avait  dit  saint  Paul,  quoniam  qui  adhœ- 
((  ret  meretrici  unum  corpus  effîcitur,  erunt  quoque  duo 
{(in  carne  una  (1).  »  Les  prohibitions  fondées  sur  cette 
cause  soulevaient  autrefois  plus  d'une  question  délicate; 
elles  furent,  après  de  nombreuses  variations  (2),  restrein- 
tes par  le  Concile  de  Trente,  aux  premier  et  deuxième 
degrés.  Notre  ancien  ne  jurisprudence  s'empressa  de  consa- 
crer et  d'appliquer  la  disposition  du  Concile,  encore  que 
celui-ci  n'eût  point  été  reçu  en  France;  et,  dès  lors,  la 
législation,  sur  ce  point,  ne  changea  plus  jusqu'à  la  Révo- 
lution. 

C.  —  L'alliance  spiiituelle  se  subdivise  encore  en  trois 
genres,  selon  qu'elle  est  produite:  1°  entre  la  personne 
baptisée  ou  confirmée,  et  les  personnes  suivantes  :  celle  qui 


(1)  Sailli  Paul,  premurc  épttre  aux  Corinthimo,  c  VI,  viMS.  i(i. 

(2)  Voy.  Polluer,  mar.,  n"*  lG-2h  172;  —  De  Héricourt,  L>is  ecclès. 
c.  V,  art  2,  n»  25. 


—  2G3  — 
lui  a  conféré  le  baptême,  le  parr;iin  ou  la  marraine  au 
baptême  ou  à  la  confirmation;  —  !2"  entre  ces  dernières 
personnes  et  le  père  et  la  mère  de  la  personne  baptisée  ou 
confirmée  ;  —  3°  entre  celle-ci  et  les  enfants  du  parrain  ou 
de  la  marraine.  L'alliance  spirituelle  du  second  genre  était 
plus  spécialement  connue  sous  les  noms  de  compérage  ou 
commérage.  Celle  du  troisième  genre,  introduite  pos- 
térieurement aux  deux  autres  (1),  fut  supprimée  par 
le  Concile  de  Trente  (2).  Les  deux  premières  se  maintin- 
rent jusqu'en  Î789  (3). 

Enfin,  nous  devons  faire,  avant  de  terminer,  une  obser- 
vation générale.  Tous  les  empêchements  produits  par  ces 
trois  espèces  d'alliance  étaient  dirimants.  Néanmoins,  ceux 
qui  naissaient  de  la  seconde  espèce  pouvaient  être  seule- 
ment invoqués  et  appliqués,  lorsque  le  commerce  illicite 
avait  été  notoire,  et  suivant  l'expression  de  Pothier, 
«  éclatant  dans  le  public.  »  De  plus,  cette  même  alliance 
de  la  seconde  espèce,  survenant  entre  conjoints,  au 
cours  de  leur  mariage,  ne  le  dissolvait  pas:  l'Église 
conseillait  toutefois  aux  époux  de  s'abstenir  de  tout  rap- 
port sexuel  ;  mais  ce  n'était  là  qu'un  simple  conseil,  et  le 
conjoint  innocent  du  commerce  illicite,  pouvait  toujours 
exiger  de  son  conjoint  coupable  l'accomplissement  du  de- 


(1)  Concile  romain  (an  721),  can.  4;  —  con.  romain  (an  743), 
can.  5;  —  cr)n.  de  Metz  (an  753),  can.  1;  —  con  de  Compiègne 
(an  737),  can.  12;  —  con.  de  Mayence  (an  813),  can.  o5;  —  réponse 
du  pape  Nicolas  l",  ad  consulta  BuUjarorum^  arl.  2,  —  etc.... 

(2)  Con.  de  Trente  (1545  à  15G3),  sess.  2i,  c.  ii. 

(3)  Voy.  Pothier,  mar.,  n"  171  à  212;  De  Iléricourt,  Lois  ecdés,^ 
c  V,  arl.  2.  n"  26  à  34 
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voir  conjugal.  L'alliance  spirituelle,   postérieure  au  ma- 
riage, le  laissait  également  subsister.  Elle  était  d'ailleurs, 
en  toute  hypothèse  (nous  dit  Pothier),  l'objet  de  dispen- 
ses très-facilement  obtenues. 

Le  Code  civil  (comme  au   surplus,  le  droit  intermé- 
diaire) (1)  est  revenu,  de  tous  points,  à  la  doctrine  romaine. 
Actuellement,  l'alliance  ne  résulte  donc  plus  que  du  ma- 
riage.   Elle  ne  se  produit   plus   qu'entre    chacun    des 
époux  et  les  parents  légitimes  ou  naturels  de  l'autre  con- 
joint (art.  206;  G.  civ.;  28%  C  pro.j;  elle  n'engendre  plus 
de  prohibitions  que:  1"  entre  tous  les  alliés  en  igné   di- 
recte,  et  2°  en  ligne  collatérale,  seulement    entre  les 
alliés  au  degré  de  frère  et  sœur  (art.  161,  162,  G.  Giv.  . 
Encore,   une  loi  postérieure  au  Gode  rend-elle  possible, 
au  moyen  de  dispenses,  l'union  entre  ces  derniers  (2). 
Nous  venons  de  dire  que  l'alliance  ne  résulte  plus  ac- 
tuellement que  du  mariage  ;  cette  proposition  est  contes- 
tée par  de  très-bons  esprits.  Suivant  eux,  l'alliance  résul- 
terait   encore    du    commerce   illicite  entre  chacun  des 
concubins  et  les  parents  de  l'autre;  et  l'on  devrait,  en 
conséquence,  soumettre  ces  nouveaux  alliés  aux  prohibi- 
tions édictées  par  les  articles  J  61  et  1 02.  En  effet  (dil-on) , 
nulle  part  le  Gode  n'a  défini  l'alliance  ;  c'est  donc  que,  sur 
ce  point,  il  s'en  réfère  à  l'ancien  droit.  Or,  l'ancien  droit 
reconnaissait  expressément  une  alliance  naturelle  résul- 
tant du  commerce  il  icite,  et  susceptible  de  produire  des 

(1)  Avec  celle  différence,  cependanl,  que  le  ilroil  intermédiaire  ne 
reconnul  seiilemont  de  prohibition  qu'enlre  les  alliés  en  li^ne  directe 
(loi  du  20  septembre  1792,  lit.  4,  sect  l,art.  10). 

(2)  Art.  161,  du  C  civ.,  modifié  par  la  loi  du  IG  avril  1832. 
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empêchements  au  mariage;  donc  la  Code  la  reconnaît 
aussi.  Ajoutons  qu'il  ne  distingue  point  entre  ces  deux  es- 
pèces d'alliance-,  d'où  il  suit  encore  qu'elles  ont  été,  par 
lui,  placées  sur  la  même  ligne  dans  les  articles  161  et  162. 
Cette  conduite  du  législateur,  au  surplus,  ne  se  trouvait- 
elle  point  commandée  par  la  plus  vulgaire  morale?  Pou- 
vait-il permettre  à  un  homme  d'épouser  la  mère  de  sa 
concubine,  la  sœur  de  celle-ci,  sa  fille  née  d'un  autre 
homme?  Le  pouvait-il  surtout  tolérer  dans  le  cas  d'un 
commerce  illicite  indéniable,  attesté  jusqu'à  l'évidence, 
soit  par  une  condamnation  pour  complicité  d'adultère, 
soit  par  une  reconnaissance  d'enfant  naturel  commune  aux 
concubins,  soit  encore  par  un  jugement  prononçant  l'an- 
nulation de  leur  mariage?  Et  qu'ose-t-on  prétendre  dans 
ce  dernier  cas?  qu'il  n'existera  ni  alliance  naturelle,  ni 
prohibition,  si  le  jugement  prononce  purement  et  simple- 
ment l'annulation  du  mariage  attaqué  ;  mais  que,  si  ce 
jugement  d'annulation  déclarait  en  même  temps  le  ma 
TÏSige  putatif ,  celui-ci  produirait  alors  tous  les  effets  civils 
d'un  mariage  valable,  et,  au  nombre  de  ces  effets,  l'al- 
liance !  Ainsi,  la  mauvaise  foi  des  époux  leur  acquerrait 
cet  avantage  d'échapper  seuls  à  la  prohibition.  Est-ce  là 
donc  un  résultat  admissible? 

Nous  répondons  :  à  la  vérité,  le  Code  n'a  point  défini 
l'alliance  ;  mais  s'en  suit-il  qu'il  faille  alors  recourir  à 
l'ancien  droit,  et  nécessairement  en  appliquer  toutes  les 
dispositions  non  expressément  abrogées?  Et,  quand  bien 
même  !  on  n'a  jamais  (cela  est  certain,  même  pour  l'an- 
cien droit)  reconnu  de  véritable  bMislucg  qui  ne  dérivât  du 
mariage.  Relisons  la  définition  donnée  par  Pothier  :  Va/- 
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finité  proprement  dite  «  est  le  rapport  qu'il  y  a  entre  l'un 
«  (les  Q,ovi]omi'A par  mariage  et  les  parents  de  l'autre  con- 
((  joint  ;  necessitudo  inter  unum  e  conji(f/ilms  et  nlteriiis 
«  conjur/is  cognatos  (1).»  Sans  doute,  cet  auteur  explique 
plus  loin  les  règles  d'une  aespèce  d'nfpnité,^)  inventée  par 
les  canonistes  et  résultant  d'un  commerce  illicite  ;  mais  il 
se  garde  bien  de  la  représenter  comme  une  alliance  véri- 
table; eux-mêmes,  les  canonistes,  ne  lui  attribuaient  point 
ce  caractère;  et  nous  voyons  le  Concile  de  Trente  la  dis- 
tinguer  soigneusement  de  l'alliance  proprement  dite, 
pour  n'en  déduire  que  des  prohibitions  infiniment  moins 
étendues.  Elle  n'avait  donc  de  l'alliance  que  le  nom 
Aussi  les  prohibitions  qu'elle  engendrait,  nous  semblent- 
elles  avoir  été  fondées,  bien  moins  sur  cette  cause,  que  sur 
V honnêteté  publique  ou  les  convenances  dont  le  droit  ca- 
nonique, à  l'exemple  de  la  loi  romaine,  fit  une  source  de 
prohibitions;  et,  manifestement,  voilà  pourquoi  l'empê- 
chement n'existait  jamais  si  le  commerce  illicite  n'avait 
«  éclaté  dans  le  public,  »  parce  qu'en  effet,  c'était  là  le  seul 
cas  où  le  mariage  eût  compromis  l'honnêteté  publique. 
Nous  avons  exposé,  d'ailleurs,  comment  le  droit  cano- 
nique avait  été  conduit  à  admettre  cette  espèce  d'affinité; 
or, ce  n'est  plus  aujourd'hui  comme  autrefois,  au  mariage 
consommé^  mais  uniquement  au  mariage  célébré  que  le 
Code  rattache  la  création  de  l'alliance  ;  là  où  les  motifs 
diffèrent,  comment  la  décision  serait-elle  idcFitique?  Il  y 
a  plus!  comtnent  croire  (car  il  faut  aller  jusque-là),  com- 
ment croire  que  le  Code  se  soit  ici  montré,  tout  à  fait  ex- 

(l)  IVilliicr,  ma/-.,  u"  iriO, 
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ceptionnellement,  plus  rigoureux  que  le  droit  canonique  ? 
Celui-ci  n'avait  eu  garde  d'attacher  k  chacune  de  ces  deux 
espèces  d'alliance  des  proliitions  également  étendues,  et 
Ton  veut  après  cela  que,  sous  ce  rapport,  le  (^ode  les  ait 
assimilées  !  Que  l'on  cesse  donc  de  se  prévaloir  d'une  qua- 
lification inexacte  ;  que  l'on  pénètre  plutôt  au  fond  des 
choses,  et  que  l'on  se  hâte  de  conclure  avec  nous  à  l'abo- 
lition évidente  de  cette  o espèce  d'affinité.»  Autrement, 
si  l'on  soutient  encore  que,  dans  les  articles  l(vl  et  102, 
ce  seul  mot  aalliésn  comprend  tout  à  la  fois  et  les  alliés 
légitimes  et  les  alliés  naturels;  eh  bien  !  nous  soutiendrons 
à  notre  tour  que  le  même  mot,  employé  de  même  dans  une 
foule  d'autres  articles  du  Gode  (art.  975,  G.  civ.  ;  art.  268, 
2-^3,  37S,  etc.,  G.  pr.),  y  conserve  nécessairement  la 
même  signification.  En  conséquence,  pour  faire  tomber  un 
testament,  récuser  un  juge  ou  un  témoin,  etc.,  on  pourra 
venir  invoquer  et  prouver  l'existence  d'un  concubinage, 
d'où  découlerait  une  alliance  naturelle  !  Que  l'on  applique 
donc  cette  doctrine  erronée  jusqu'au  bout? 

11  suffirait,  dès  lors,  pour  la  condamner,  d'en  faire  con- 
naître les  résultats  inouïs.  Mais  ce  n'est  pas  tout  encore,  et 
l'on  va  j  uger  si  l'unique  argument,  qui  lui  sert  de  base,  ne 
se  trouve  pas  vulnérable  de  tous  les  côtés.  Le  Code,  dit-on, 
par  son  silence,  s'en  réfère  à  la  législation  alors  en  vi- 
gueur; soit,  mais  prenez  garde!  Quelle  était  alors  cette 
législation  en  vigueur  ?  l'ancien  droit  ?  Eh  !  non  ;  c'était  le 
droit  intermédiaire,  la  loi  du  20  septembre  179*2,  qui  ne 
prête  à  aucun  équivoque.  Et  voilà  comment  se  retournent 
contre  noscontradicteurs,  les  armes,  elles-mêmes,  dont  ils 
avaient  fait  choix. 
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Les  critiques  de  détail  que  nous  les  avons  vus  essayer 
contre  notre  opinion  ne  nous  semblent  pas  mieux  fondées. 
D'abord,  cette  différence  que  l'on  relève,  pour  s*en  éton- 
ner, entre  les  mariages  purement  et  simplement  annulés 
et  les  mariages  putatifs,  est  inscrite  dans  la  loi.  11  ne  faut 
point  que  les  premiers  jouissent  d'aucun  des  effets  d'une 
union  légitime  ;  au  contraire,  on  a  voulu  que  les  seconds 
produisissent  tous  les  effets  d'un  mariage  valable  :  or,  l'al- 
liance est  un  de  ces  effets,  et  il  n'appartient  à  personne  de 
venir  scinder  une  théorie  que  le  législateur  a  faite  indivi- 
sible. Et  puis,  comment  voir  un  avantage  dont  seraient 
privés  les  époux  putatifs,  une  prime  décernée  à  la  mau- 
vaise foi,  dans  cette  triste  faculté  pour  un  homme  d'é- 
pouser, par  exemple,  la  mère  de  sa  concubine  1  11  n'y  a 
donc  point  là  de  contradiction;  et  si  l'on  voulait  absolu- 
ment en  signaler  une,  c'est  chez  nos  adversaires  qu'on  la 
devrait  chercher.  Les  uns,  en  effet,  se  refusent  à  entraver 
le  mariage  de  ces  prétendus  alliés  naturels,  ^\  le  com- 
merce illicite,  source  de  l'alliance,  n'a  point  été  déjà  éta- 
bli judiciairement,  par  exemple,  au  moyen  d'une  condam- 
nation pour  complicité  d'adultère,  d'un  jugement  pronon- 
çant l'annulation  d'tn  mariage,  etc.  D'autres  revendiquent 
le  droit  de  justifier  du  concubinage  par  tous  modes  de 
preuve  laissés  à  l'appréciation  discrétionnaire  du  magis- 
trat, et  ne  comprennent  point  combien  de  pareilles  en- 
quêtes seraient  toujours  plus  scandaleuses  et  déplorables 
que  le  fait  (au  surplus,  excessivement  rare)  d'un  mariage 
susceptible  de  blesser,  en  certains  cas,  nous  le  reconnais- 
sons, les  convenances  et  l'honnêtetj  publique.  Mais  ne 
savo  s-nous  point,  d'autre  part,  que  les  convenances  et 
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l'honnêtépublique  ne  constituent  plus,  aujourd'hui,  comme 
autrefois  (1),  par  elles-mêmes  et  par  elles  seules,  un  em- 

(1)  Nous  avons  examiné,  ci-dessus  (p.  l!22  et  suiv.),  quels  empêche- 
ments le  droit  romain  avait  basés  sur  les  convenances  ou  l'honnêteté 
publique. 

Nous  venons  de  dire,  a  plusieurs  reprises,  que  notre  ancienne  juris- 
prudence eut  aussi  ses  prohibitions  de  mariage  fondées  sur  la  mc'^me 
cause.  Ces  prohibitions  dérivaient  : 

1°  Des  fiançailles.  —  A  la  vérité,  celles-ci  ne  produisent  pas  d'alliance 
entre  chacun  des  fiancés  et  les  parents  de  l'autre  ;  mais  néanmoins,  dit 
Pothier,  elles  engendrent  entre  ces  personnes  «  une  autre  espèce  de  rap- 
«  port,  fondé  sur  l'honnêteté  publique,  qui  suffit  à  faire  prohiber  ie 
a  mariage.  •>  L'empêchement  n'exista  d'abord  qu'entre  chacun  des  fian- 
cés et  les  pareuts  collatéraux  de  l'autre  fiancé,  «  aussi  loin,  et  dans  tous 
«  les  mêmes  degrés  que  l'empêchement  d'aftinité  qui  résulte  du  ma- 
«  riage.  »  Enfin,  le  Concile  de  Trente  fixa,  sur  ce  point,  la  discipline 
ecclésiastique  ;  restreignit  la  prohibition  au  premier  degré  de  la  ligne 
collatérale  ;  et  décida  (ce  qui  ne  l'avait  point  toujours  été  jusqu'alors) 
que  l'empêchement  résulterait  seulement,  k  l'avenir,  de  fiançailles  va- 
lablement contractées.  Nous  savons  que  le  Concile  ne  fut  point  reçu  en 
France;  mais  notre  ancien  droit  s'appropria  ces  dispositions. 

2°  Du  mariage  non  consommé,  —  Lui,  non  plus,  ne  produit  pas  d'alliance 
il  crée  cependant,  entre  chacun  des  époux  et  les  parents  légitimes  ou  illé- 
gitimes de  l'autre  époux,  «  une  autre  espèce  d'empêchement  dirimant 
a  de  mariage  qu'on  appelle  empêchement  d'honnêteté  publique^  lequel  s'é- 
N  tend  aussi  loin  que  celui  d'affinité.  »  11  n'apparaît  pas  que  le  Concile  de 
Trente  ait  restreini  cette  prohibition  comme  la  précédente. 

3°  Du  second  genre  de  la  première  espèce  d'alliance,  lorsqu'il  eut  été 
aboli  par  le  concile  de  Latran.  — On  ne  pouvait  plus,  après  cette  abroga- 
tion, fonder  l'empêchement  sur  Valliance;  on  le  maintint  en  le  basant 
sur  l'honnêteté  publique.  C'est  ainsi  qno;  (sans  s'arrêter  a  un  rescrit  venu 
de  Rome,  entériné  par  l'évêque  d'Avranches,  et  à  des  consultations  de 
Sorbonne,  qui  concluaient  à  la  disparition  complète  de  l'empêchement) 
le  parlement  de  Normandie  rendit  deux  arrêts  rapportés  par  Pothier, 
aux  termes  desquels  on  défendait  :  dans  la  première  espèce,  k  un 
homme  d'épouser  «  la  belle-mère  de  sa  défunte  femme;  »  et,  dans  la  se- 
conde espèce,  k  un  autre  homme  de  se  marier  «  avec  la  veuve  de  son 
prlvigne.  »  —  Voyez  d'ailleurs  sur  toute  celte  matière,  que  nous  nous 
bornons  k  résumer  fort  incomplètement,  Pothier,  mar.^  n»*  212  k  223  j 
—  De  Héricourt,  Lois  ecclés.y  c.  V,  art.  2,  n"*  34  k  41, 
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pêchement  au  mariage;  et  Ton  ne  pourait  ici  leur  attri- 
buei- ce  caractère  qu'en  se  substituant  au  législateur. 

SECTION  IV. 

DÉFAUT    DE     PUBLICITÉ. 

Ce  serait  un  lieu  commun  que  de  nous  étendre  longue- 
ment sur  l'importance  de  la  publicité  en  m  itière  de  ma- 
riage. Le  mariage  fonde  une  nouvelle  famille  ;  il  va  chan- 
ger peut-être  l'ordre  des  successions,  et,  dans  tous  les 
cas,  il  modifie  si  profondément  la  situation  des  époux  (i), 
que  la  société  ne  doit  point  l'ignorer.  D'ailleurs,  la  publi- 
cité, qui  porte  le  projet  d'union  à  la  connaissance  de  tous 
les  citoyens,  leur  permet  aussi  de  dévoiler  les  empêche- 
ments ignorés  qui  l'interdisent;  elle  assure,  en  outre,  la 
liberté  du  consentement  des  futurs  époux  ;  enfin,  elle  at- 
teste hautement  la  formation  du  nouveau  m.iriage,  et, 
par  là,  concourt  à  en  garantir  l'indissolubilité. 

Nonobstant  ces  avantages  incontestables,  le  droit  ro- 
main ne  posséda  jamais,  pour  le  mariage,  une  publicité 
organisée.  Sans  doute,  en  fait,  la  deductlo  et  générale- 
ment la  pompa  aliaque  nuptiarum  celebritas^  consti- 
tuaient, lorsqu'elles  avaient  lieu,  une  véritable  publicité  ; 
mais  nous  savons  aussi  que  rien  de  tout  cela  n'était  in 
dispensable,  ordonné,  ni  même  conseillé  par  le  législa- 


(1)  Pour  ne  parler,  ici,  que  dos  changenieols  apportés  à  leur  situa- 
tion pécuniaire,  —  les  immeubles  du  mari  se  trouvent  aussitôt  alTeclés 
d'une  hypothèque  léjjale  au  prolil  de  l'épouse  (art.  2l2l,  C  civ. );i^ 
elle-même,  la  femme  devient  désormais  incapable  de  contracter  valable- 
ment, sans  l'autorisation  maritale  (art.  217,  C.  civ.}. 
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leur  ;  et  nous  avons  vu  seulement,  sous  le  règne  de  Léon 
le  Philosophe,  qui  prescrivit  aux   époux  de  demander  la 
bénédiction  de  l'Église,  apparaître,  dans  l'Empire  d'O- 
rient, une  sorte  de  publicité. 

Quant  à  notre  ancien  droit,  il  suivit  longtemps,  sur  ce 
point,  la  législation  canonique  antérieure  au  Concile  de 
Trente.  Or,  c'était,  à  cette  époque,  chez  les  théologiens, 
une  doctrine  universelle  «que  les  parties  qui  contractent 
«  mariage  sont  elles-mêmes  les  ministres  du  sacrement 
«  du  mariage.  »  Leur  simple  consentement  suffisait  donc 
à  la  formation,  tout  à  la  fois,  et  du  contrat  civil  et  du 
sacrement  :  et  nous  trouvons  ce  principe  exprimé  bien 
formellement  dans  un  document  du  neuvième  siècle,  la 
réponse  du  pape  Nicoiasl"  à  la  consultation  des  Bulgares. 
Sans  doute,  ici  encore,  et  dans  la  pratique,  la  bénédiction 
nuptiale,  que  Tertullien  mentionne  dès  le  troisième  siè- 
cle ('),  devait  être  demandée  souvent  par  les  époux  ;  et 
l'Église  ne  putque  favoriserces  tendances.  Mais  il  n'y  avait 
là,  suivant  l'expression  dePothier,  «qu'un  pieux  usage;  » 
et,  à  admettre  l'authenticité  d'anciens  capitulaires  (2),  qui 
voulurent,  dit-on,  'e  transformer  en  une  nécesité  légale, 


(1)  Tertullien,  1.  Il,  ad  uxor^  c.  vin. 

(2)  Dans  le  recueil  des  capitulaires  de  Charlemagne,  que  fit  Benedictus 
Levita,  on  trouve  prescrit  à  peine  de  nullité:  1"  aux  personnes  qui  se 
marient  pour  la  première  fois  (gwi  ante  innupti  erant)^  de  ne  le  point 
faire  sans  demander  la  bénédiction  nuptiale  ;  T  aux  personnes  qui  veu- 
lent former  un  second  mariage,  de  ne  le  point  contracter  sans  le  con- 
sentement public  de  leur  curé  [absque  suorum  sacerdotum  consensu^  et  cori' 
nivenlia  plehis.  —  Beued.  Levita,  1.  VI,  c.  CDVIII. 

LeConcile  de  Trosli,  sous  Charles  le  Simple,  aurait  de  nouveau  consa- 
cré ces  dispositions;  con.  de  Trosli  (an  909),  can.  7, 
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tout  au  moins  ces  prescriptions  n'eurent-elles  qu'une 
existence  éphémère,  pour  tomber  presqu'aassitôt  en  dé- 
suétude. Le  mariage  continua  donc,  pendant  plusieurs 
siècles  encore,  à  se  former  purement  et  sinplement  par 
des  promesses  réciproques  de  s'unir.  On  distinguait  les 
sponsalia de prœsenti, oapromessesde  s  unir  3LCi\ie\\ement, 
qui  donnaient  aussitôt  naissance  au  mariage  ;  et  les  sport- 
salia  de  futuro,  ou  promesses  de  s'épouser  plus  tard, 
lesquelles  devaient  être  suivies  de  la  cohabitation,  pour 
que  le  mariage  en  résultât  (1).  Delà,  cette  remarque  de 
Loysel,  dans  ses  Institutes  coutumières  —  :  «  L'on  disait 
'(jadis  : 

M  Boire,  manger,  coucher  ensemble, 
«  C'est  mariage,  ce  me  semble, 

«  Mais  il  faut  que  l'Eglise  y  passe  (2).  » 

Ces  derniers  mots  font  allusion  à  l'innovation  du  Gon- 

(1)C.  XV, XXX  et  XXXI,  extr.  desponsalibus. —  CeUe  législation  se  trouve 
encore  exposée,  au  douzième  siècle,  dans  plusieurs  décrétâtes  des  papes 
Alexandre  III  et  Innocent  III,  dont  Polhier  rapporte  des  extraits.  Dès 
celte  époque,  cependant,  on  commençait  a  apercevoir  les  immenses  in- 
convénients de  la  clandestinité.  Innocent  lil,  dans  le  Concile  de  Latran, 
prescrit  la  célébration  du  mariage  en  face  d'Église  ;  il  généralise  en  ou  - 
tre  l'usage  des  publications,  usage  fort  ancien,  et  dont  saint  Augustin 
parle  déjà  dans  ses  Confessions  (1.  IX  c.  Vil)  ;  et  commande  de  ne  se  ma- 
rier qu'après  trois  bans  faits  au  prône  par  le  propre  curé.  Mais  aucune  de 
ces  formalités  ne  fut,  dès-lors,  ordonnée  a  peine  de  nullité,  et  l'on  se 
contenta  d'imposer  une  simple  pénitence  aux  réfractaires.  La  validité  du 
mariage  était  si  bien  hors  de  question,  que  l'Église,  k  la  veille  du  Con- 
cile de  Trente,  frappait  encore  d'anathème  tous  ceux  qui  ne  reconnaî- 
traient point  comme  inattaquable  {ratum  ac  verum)  un  mariage  contracté 
pcr  verba  de  prœsenti, 

(2)  Antoine  Loysel,  Inst .  coutuni,  ^  règl.   108,  (t.  l,  p.  U7,  de  l'édil, 
de  MM.  Dupin  et  Laboulaye). 
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cile  de  Trente.  Après  dis  discussions  passionnées,  le  Con- 
cile proiioiiçi,  pour  l'avenir,  la  nullité  des  mariages  clan- 
destins; et  prescrivit,  en  aiême  temps,  l'observation  d'un 
certain  nombre  de  formalités,  dont  la  plus  importante 
était  la  célébration  du  mariage  par  devant  le  propre 
curé  des  parties,  et,  de  plus,  eu  présence  de  deux  ou  trois 
témoins  (1).  Le  Concile  de  Trente  ne  fut  pas  reçu  en 
France  ;  mais  nous  avons  dit  que  nos  rois  lui  emprun- 
tèrent la  plupart  de  ses  dispositions.  Ces  emprunts,  qui 
commencent  sous  Henri  III,  se  renouvelèrent  sous  le  rè- 
gne de  ses  successeurs  (2)  ;  t  c  est  alors  seulement  que, 
dans  notre  ancien  droit,  la  publicité  du  mariage  devint 
une  condition  de  sa  validité.  Voici,  en  résumé,  quels  fu- 
rent les  principaux  éléments  dont  on  composa  successi- 
vement cette  publicité  :  — Après  trois  bans  ou  proclama- 
tions, faites  au  prône  par  le  curé,  il  doit  être  procédé  à 
la  célébration,  publiquement  et  en  présence  de  quatre 
témoins,  par  le  propre  curé  des  parties,  qui  reçoit  leur 
consentement,  et  «  les  conjoint  suivant  les  formes  prati- 
quées en  l'Église  (3).  »  Enfin,  mention  du  tout  est  inscrite 
sur  un  registre  spécial.  Si  le  curé  se  refuse  à  la  célébra- 
tion, les  parties  sont  recevables  à  exiger  qu'il  leur  donne 


(1)  Concile  de  Trente  (an  1543  ^  1563),  sess.  24. 

('2)  Ordonnance  de  Blois(sous  Henri  111), de  mai  1579,  art.  40  et  44; 
—  édil  de  Henri  IV,  du  mois  de  décembre  1G06  j  —  déclaration  de 
Saint-Germain-en-Laye  (sous  Louis  XIII),  du  26  novembre  1639  ;  — 
édit  du  mois  de  mars  1697. 

(3)  C'était  aller  plus  loin  que  le  Concile  de  Trente.  En  effet,  par  cette 
législation  des  ordonnances,  le  curé  reçoit  un  rôle  actif;  «  il  conjoint  » 
les  époux;  il  taut  un  acte  de  sa  volonté  auquel  ceux-ci  ne  pourraien. 
suppléer.  Au  contraire,  la  législation  canonique  ne  donne  au  curé  qu'un 

GIR  1^ 
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par  écrit  les  causes  de  s  )n  i-efas.  Rlles  ont  alors,  contre 
ce  refus,  deux  voies  de  recours.  Elles  peuvent  en  efTet  : 
ou  bien  se  pourvoir  devant  l'ofTicial,  juge  compétent  des 
causes  spirituelles,  et,  par  suite,  de  tout  ce  qui  concerne 
le  sacrement  du  mariage  ^  ou  bien  encore,  appeler  comme 
d'abus  devant  le  parlement,  soit  directement,  du  refus  du 
curé,  soit  de  la  sentence  de  rofficial,  s'il  a  été  d'abord 
saisi,  et  s'il  a  approuvé  ce  refus  (1). 

Les  détails  que  nous  avons  donnés  plus  haut  nous  dis- 
pensent de  nous  étendre  davantage  sur  le  changement  ra- 
dical que  cette  partie  de  la  législation  subit  à  la  Révolu- 
tion (2).  Sousl'empire  du  Gode,  lesformalités  constituti- 
ves de  la  publicité  précèdent  ou  accompagnent  le  ma- 
riage ;  ce  sont  ; 

rôle  tout  passif;  il  assiste  au  mariage^,  sans  y  concourir  autrement  que 
par  sa  présence  ;  il  n'est,  en  un  mot,  qu'un  témoin  nécessaire  cl  forcé. 

La  différence  est,  on  le  voit,  radicale.  Dans  le  premier  cas,  il  dépend 
du  curé  d'empêcher  le  mariage  en  refusant  son  concours  ;  dans  le  se- 
cond cas,  le  mariage  se  forme,  le  curé  voulût-il  s'y  opposer,  dès  là  qu'il 
est  présent. 

(1)  Pothicr,  mar.,  n"*  34Zi  à  35;i. 

(2)  La  constitution  de  1791  s'était  bornée  h  proclamer  la  sécularisa- 
tion du  mariage,  sans  transférer  à  aucun  oflicier  civil  spécialement  dé- 
signé les  attributions  du  curé.  Ce  fut  seulement  la  loi  du  20  septembre 
1792  qui  désigna  l'oflicier  municipal.  Mais,  jusque-là,  il  y  avait  eu  in- 
certitude dans  la  pratique,  et  plusieurs  personnes  s'étaient  mariées  par 
devant  d'autres  ofliciers  civils,  et  par  exemple  devant  des  notaires.  La 
loi  de  1792  régla  leur  situation.  Suivant  l'art.  9,  du  tiL  4,  secU  i  :  «  Si, 
«  antérieurement  à  la  publication  de  la  présente  loi,  certaines  personnes 
«  s'étaient  mariées  devant  des  ofliciers  civils,  elles  seraient  tenues  de 
«  venir,  dans  la  huitaine,  le  déclarer  devant  l'oiricicr  public  de  la  mu- 
ce  nieipalité  de  leur  domicile,  lequel  en  dressera  acte  sur  les  registres, 
u  conformément  aux  formes  ci-dessus  prescrites.  »  11  résulte  même 
d'un  avis  du  Ct  nseil  d'Etat,  du  18  germinal  an  XI,  que  le  défaut  de  cette 
déel;»ralion  reste  s;ius  inlluenee  sur  la  validité  du  mariage. 
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i"  Les  publications.  —  Elles  ont  pour  but  d'avertir  le3 
tiers  intéressés,  du  projet  de  mariage,  et  de  les  mettre  à 
même  d'y  former  opposition,  s'ils  y  connaissent  quelque 
empêcliement.  Aussi  doivent-elles,  pour  atteindre  ce  but, 
bien  clairement  désigner  la  personne  de  chacun  des  époux; 
la  loi  veut  qu'elles  énoncent:  u  les  p  énoms,  noms,  pro- 
«  fessions  et  domiciles  des  futurs  époux,  leur  qualité  de 
«  majeurs  ou  de  mineurs,  ei  les  prcno.ns,  nous,  profes- 
«sions  et  domiciles  de  leurs  pères  et  mères.  »  C'est  l'of- 
ficier public  qui  procède  aux  publications,  sur  la  demande 
des  futurs  époux.  Elles  doivent  naturellement  se  faire 
là  où  ceux-ci  seront  le  mieux  connus,  c'est-à-dire,  et 
du  moins  selon  nous  :  1°  dans  la  commune  où  chacun 
d'eux  possède  le  domicile  matrimonial  de  l'art.  7A,  C.civ., 
et  en  outre  (si  ce  domicile  spécial  est  distinct  du  domi- 
cile ordinaire)  dans  la  commune  de  ce  dernier  domi- 
cile (1)5  2°  dans  toutes  les  communes  où  se  trouvent 
domiciliées  les  personnes  «  sous  la  puissance  desquelles 
les  parties  contractantes,  ou  l'une  d'elles,  sont  placées 
relativement  au  mariage  (2) .  »  Pour  laisser  aux  opposi- 
tions le  temps  de  se  produire,  le  Code  prescrit  deux  (3) 


(1)  Art.  74,  166  et  d67,  Code  civ.  ;  — •  voy.  ci-dessous,  p. 287  etsuiv. 

(2)  Art.  168.  Cod.  civ.  —  H  y  a  controverse  sur  le  point  de  savoir  si 
ces  expressions:  «  personnes  sous  la  puissance  desquelles  sont  les  parties  re- 
«  lalivement  au  mariage^  n  désignent  non-seulement  les  personnes  dont  le 
consentement  se  trouve  absolument  nécessaire,  mais  encore  celles  dont 
on  doit  simplement  requérir  le  conseil.  On  décide  généralement  qu'elles 
ne  comprennent  point  ces  dernières.  Et  c'était  là,  au  surplus,  la  doc- 
trine de  l'ancien  droit.  —  Voyez  Pothier,  wwr.,  n"*  72,  et  337  a  339. 

(3)  Mais  «  il  est  loisible  au  chef  de  l'État  ou  aux  officiers  qu'il  pré- 
«  pose  à  cet  effet,  de  dispenser,  pour  des  causes  graves,  de  la  seconde 
«  publicition  (art.  169,  Code  civ).  »  Les  ofticiers  préposés  à  cet  effet 
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publications  faites  devant  li  porte  de  la  maison  commune , 
à  deux  jours  de  dimanche  consécutifs.  Un  acte,  insciit  sur 
un  registre  tenu  simple,  et  contenant  mention  de  toutes 
ces  formalités  (1),  en  assure  et  en  garantit  l'accomplisse- 
ment ;  extrait  de  cet  acte  est  et  reste  afliché  à  la  porte 
de  la  maison  commune,  dans  l'irilervalle  de  l'une  à  l'autre 
publication.  Enfin,  le  mariage  ne  peutêtrecélébré  «  avant 
le  troisième  jour  depuis,  et  non  compris  celui  de  la  se- 
conde publication  (art.  6A,  C.  civ.)»  »  ou  de  la  première, 
s'il  y  a  eu  dispense  de  la  seconde  (2) . 

2°  La  célébration  dans  la  maison  commune.  — Disons 
brièvement  en  quoi  elle  consiste.  Au  join*  fixé  pour  le 
mariage,  les  futurs  époux  se  rendent  dans  la  maison 
commune  (3).  Là,  l'officier  civil  leur  donne  lecture  des 


sont  :  «  les  commissaires  du  gouvernement  (aujourd'hui  procureurs  im- 
u  périaux)  dans  l'arrondissemeul  desquels  les  impélranls  se  proposent  de 
«  célébrer  leur  mariage  (arrêté  du  î20  prairial  an  XI).  »  On  ne  pouvait 
ellectivement  ici,  comme  dans  le  cas  de  dispense  d'âge  ou  de  parenté, 
obliger  les  parties  à.  recourir  au  chef  du  gouvernement;  il  leur  eût  tou- 
jours été  plus  simple  et  plus  expéditif  de  faire  les  deux  publications. 

(1)  Outre  les  mentions  énoncées  plus  haut,  cet  acte  doit  contenir  en- 
core l'indication  des  jours,  lieux  et  heures  où  les  publicalious  ont  été 
faites  (art.  63,  Code  civil). 

(2)  «  Si  le  mariage  n'a  pas  été  célébré  dans  l'année,  à  compter  de 
«  l'expiration  du  délai  des  publications,  il  ne  pourra  plus  être  célébré 
«  qu'après  que  de  nouvelles  publications  auront  été  faites  (art.  65,  Code 
«  civil).  »  Cette  exigence  est  fort  sage;  sans  elle,  un  élément  de  la  pu- 
blicité disparait.  Car,  après  un  si  long  temps,  on  a  pu  croire  le  projet  de 
mariage  abandonné  ;  enlin,  des  empêchements  oni  pu  naître  depuis  l'é- 
poque des  publications. 

(3)  Doivent-ils  s'y  rendre  nécessairement  de  leurs  personnes,  ou,  en 
d'autres  termes,  peut-on  se  marier  par  procureur  ? 

On  le  pouvait,  dans  U;  droit  romain,  et  dans  notre  ancienne  jurispru- 
dence. Voy.  Pothier,  mar,^  n°  3li7. 

Sous  l'empire  du  Code,  la  question  est  conUoversée  ;  mais,  ^  noire 
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pièces  dont  il  lui  est  prescrit  d'exiger  la  remise  préalable; 
les  dites  pièces  relatives  principalement  à  l'état  des 
époux(l).  Uleur  donneégalement  lecturedu  c.  vi  du  titre 
du  mariage,  intitulé  :  <(  Def^  droits  et  des  devoirs  respectifs 
des  époux  (2).  »  Puis,  il  provoque  et  reçoit  successivement 
des  deux  parties  ladéclaration  qu'elles  veulentse  prendre 
pour  conjoints  (3);  il  prononce  alors,  au  nom  de  la  loi, 

avis,  les  UMmes  et  l'esprit  de  la  loi  commandent  de  la  résoudre  par  !a 
négative  Au  surplus,  on  convient  assez  généralement  que,  le  mariage 
par  procureur  n'étant  expressément  frappé  de  nullité  par  aucune  dispo- 
sition de  la  loi,  il  ne  serait  point,  en  conséquence,  permis  de  l'annuler, 
une  fois  célébré.  Il  n'y  aurait  donc  là  qu'un  simple  empêchement  prohi- 
bitif; dès  lors,  nous  n'avons  point  à  en  traiter,  et  nous  n'insistons  pas 
davantage. 

(l)Ces  pièces  sonl  :  1'  l'acte  de  naissance  des  futurs  époux,  ou  a  son 
défaut,  un  acte  de  notoriété,  conformément  aux  art.  70,  71,  72,  C.  civ.  ; 

—  2°  soit  l'acte  authentique  des  consentements  requis,  lorsque  les  per- 
sonnes sous  la  puissance  desquelles  les  parties  se  trouvent  placées  re- 
lativement au  mariage,  n'assistent  point  a  la  célébration  ;  soil  encore,  et 
suivant  les  cas,  les  procès-verbaux  des  actes  respectueux  (art.  73,  C.  civ  ); 

—  3°  les  certificats  des  publications  faites  dans  d'autres  communes  que 
celle  où  le  mariage  est  célébré  (art.  70,  G.  civ.);  —  Ix"  l'expédition  des 
jugements  ou  des  actes  de  main-levée  des  oppositions,  s'ilenaété  formé; 
sinon,  les  certificats  délivrés  par  l'officier  de  l'état  civil  de  chaque  com- 
mune où  il  a  dû  être  fait  des  publications,  constatant  qu'il  n'existe 
point  d'oppositions  (art  G7  à  09,  C.  civ)  ;  5"  les  pièces  constatant  la  dis- 
solution du  précédent  mariage  de  celui  ou  de  ceux  des  conjoints  déjà 
mariés  une  première  fois  (avis  du  Conseil  d'Etat  du  17  germinal  an  XIII); 

—  6°  si  le  futur  époux  est  militaire,  le  ceriificat  de  permission  de  ma- 
riage qu'il  a  dû  demander  a  ses  supérieurs;  7"  et  enfin,  l'expédition  au- 
thentique des  dispenses,  s'il  en  a  été  accordé.  —  Voyez,  en  outre,  l'avis 
du  Conseil  d'Etat,  du  30  mars  1808 

(2)  Ajout.  :  la  loi  des  17  juin  —  2  et  10  juillet  1850,  portant  mo- 
dification des  art.  75  et  76,  C.  civ. 

(3)  La  loi  du  20  septembre  1792,  tit.  i,  sect.  4,  aru  5,  prescrivait 
aux  époux  de  déclarer  leur  volonté  a  haute  voix,  et  en  ces  termes:  «  Je 
déclare  prendre  {le  nom)  en  mariage,  n  Le  Gode  n'a  point  reproduit  celte 
disposition,  mais  il  en  a  emprunté  beaucoup  d'autres  "a  la   loi  de  1792, 
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qu'elles  sont  unies  par  le  mariage  C'est  à  ce  moment  que 
leur  union  se  forme,  à  ce  moment  qu'elle  est  parfaite. 
L'acte  de  mariage,  que  l'art.  75,  C.  civ.,  prescrit  de  ré- 
diger sur-le-champ,  n'est  exigé  que  ad  probationem  seu- 
lement, non  point  ad  solemnitatem  (1)  ;  et  il  en  était  ainsi 
déjà  dans  l'ancien  droit  (2). 

3"  La  présence  de  quatre  témoins,  — Ils  peuvent  être  pa- 
rents des  époux,  qui  les  choisissent  ;  mais  ils  doivent  être 
du  sexe  masculin,  âgés  d'au  moins  vingt-et-un  ans.  Ce  sont 
là,  au  surplus,  les  deux  -eules  conditions  exigées  par  la 
loi  (art.  37  et  39,  C.  civ.). 

4*  Le  libre  accès  du  public  à  la  cérémonie.  —  Ainsi,  les 
portes  de  la  maison  commune  devront  rester  ouvertes, 
pendant  toute  la  durée  de  la  célébration. 

L'ensemble  de  ces  formalités  constitue  la  publicité; 
chacune  d'elles  en  est  un  élément,  mais  aucune  ne  la 
constitue  par  elle-même  et  par  elle  seule.  D'où  il  suit  que 
la  publicité  est  un  fait  éminemment  complexe,  susceptible 
de  plus  ou  de  moins.  Si  toutes  les  formalités  prescrites 
ont  été  observées,  il  existera  une  publicité  complète.  Si 
Tune  ou  plusieurs  des  formalités  font  défaut,  si,  par 
exemple,  on  a  omis  les  publications,  s'il  n'a  été  appelé 
qu'un  ou  deux  témoins,  etc.,  il  pourra,  suivant  les  cir- 
constances :  —  ou  bien  exister  une  publicité  incomplète, 
mais  toujours  une  publicité,  —  ou  bien  encore,  ne  pas 
exister  de  publicité  véritable.  Ce  sera  là  une  question  de 


(1)  Voyez,  dans  l'an.  70,  C.  civ.,  les  énoncialîons  que  cel  acte  doit 
contenir. 

(2)  Polhier,  mar.,  n*»  37/i  a  378. 


I 
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fait;  que  l'on  ne  pouvait,  par  avance,  trancher  d'une  ma- 
nière absolue  ;  que  le  législateur,  en  eiïet,  n'a  point  tran- 
chée ;  et  qu'il  a  abandonnée  tout  entière  à  l'appréciation 
des  magistrats.  Cette  doctrine  se  trouve  expressément 
formulée  dans  l'art.  193,  C.  civ.,  lequel  prononce  la  peine 
de  l'amende  «  pour  toutes  contraventions  aux  règles 
((  prescrites  par  Tart.  U^5  (publicité)^  lors  même  que  ces 
«  contravaitions  ne  seraient  pas  jugées  suffisantes  pour 
«  faire  prononcer  la  nullité  du  mariage.  »  Ainsi,  l'omis- 
sion d'une  ou  de  plusieurs  formalités  n'entraîne  pas  né- 
cessairement un  défaut  de  publicité,  et  par  suite  la  nullité 
du  mariage  (t).  Il  y  a  même  des  cas  où  l'un  des  éléments 
de  cette  publicité  doit  manquer  forcément  :  la  même  loi 
qui  prescrit  la  célébration  dans  la  maison  commune,  per- 
met aussi  les  mariages  in  extremis;  or,  il  faudra  bien,  en 
cette  hypothèse,  que  la  célébration  se  fasse  au  chevet  du 
mourant,  et  que  l'officier  public  instrumente  hors  de  la 
maison  commune;  — et  c'est  encore  un  nouvel  argument 
à  l'appui  des  principes  incontestables  que  nous  venons  de 
résumer. 

Toutefois,  ces  principes  n'admettent-ils  point  d'excep- 
tion? On  l'a  pensé,  et  le  défaut  «ôso/?/.  de  publications, 
suivant  quelques  auteurs,  impliquant  toujours  la  clandes- 
tinité du  mariage,  mettrait  toujours  obstacle  à  sa  validité. 
On  s'appuie,  dans  cette  opinion,  sur  un  passage  du  dis- 
cours de  Portalis  au  Corps  législatif:  «...  d'après  la  dé- 


(1)  Cela  a  été,  d'ailleurs,  proclamé  a  plusieurs  reprises  dans  les  dis- 
cussions du  Conseil  d'Elat,  nolainmentpar  Trunchetel  le  Premier  Consul, 
dans  la  séance  du  26  fructidor  an  IX  (Fenet,  t.  IX,  p.  16). 
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f(  finition  des  jurisconsultes  (disait-il),  les  mariages  clan- 
î(  destins  sont  ceux  que  la  société  n'a  jamais  connus,  qui 
((  n'ont  été  célébrés  devant  aucun  officier  public,  et  qui 
«  ont  été  constamment  ensevelis  dans  le  mystère  et  dans 
«  les  ténèbres.  Cette  espèce  de  mariages  clandestins  n'est 
((  pas  la  seule;  elle  est  la  plus  criminelle.  On  place  encore 
«  parmi  les  mariages  clandestins  ceux  qui  n'ont  point  été 
{^ précédés  des  publications  requises^  ou  qui  n'ont  point 
«  été  célébrés  devant  l'officier  de  l'état  civil  que  la  loi  in- 
((  diquait  aux  époux....  La  nullité  des  mariages  clandes- 
«tins  est  évidente  (1).  »  Enfin,  on  invoque  encore 
l'art.  \  70,  C.  civ.,  d'après  lequel  :  «  le  mariage  contracté  en 
«  pays  étranger,  entre  Français,  et  entre  Français  et  étran- 
«  gers,  sera  valable  s'il  a  été  célébré  dans  les  formes  usi- 
«  tées  dans  le  pays,^owrt7/  qu'il  ait  été  précédé  des  pub  H- 

«  cations  prescrites  par  l'art.  63 » 

Mais  ces  textes  n'ont  évidemment  point,  ni  le  sens,  ni 
l'autorité  qu'on  leur  prête.  Pour  ne  parler  d'abord  que  de 
l'art.  170,  et  même  à  en  supposer  provisoirement  la  dispo- 
sition irritante,  il  suffit  de  faire  remarquer  que  cet  article 
statue  uniquement  sur  les  mariages  célébrés  à  l'étranger, 
et  reste,  dès  lors,  sans  application  possible  aux  mariages 
célébrés  en  France.  Quant  aux  paroles  du  conseiller  d'Etat 
Portalis,  qui  ne  semblent  d'abord  admettre  aucun  tempé- 
rament, il  suffit  de  même,  pour  en  saisir  la  portée  vérita- 
ble, de  poursuivre  la  lecture  du  discours  de  présentation, 
et  l'on  trouve  alors,  dans  la  bouche  du  même  orateur, 
cette  phrase  non  moins  significative  :   «  L'omission  de  ces 

(l)  Disc,  de  présent,  au  C.  lôgisl.,  \m  Porlalis  (Fenel,  l.  IX,  p.  lOi). 
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((  publications^  et  T inobservation  des  délais  dans  lesquels 
«  elles  doivent  être  faites,  peuvent  opérer  la  nullité  du 
«  mariage  en  certains  cas.  n  Elles  ne  l'opèrent  donc  point 
dans  tous  les  cas;  et  ainsi  se  trouve  réfutée,  par  Portails 
lui-même,  la  théorie  que  nous  combattons. 

Pour  notre  part,  cette  réfutation  ne  nous  satisfait  pas 
complètement;  nous  croyons  qu'il  faut  aller  plus  loin  en- 
cjre.  Non  seulement  nous  repoussons  cette  exception  que 
l'on  propose  aux  principes  plus  haut  exposés  ;  mais  nous 
proposons,  à  notre  tour,  une  exception  diamétralement 
contraire.  Loin  que  le  défaut  absolu  de  publications  doive 
entraîner  toujours  la  nullité  du  mariage,  il  nous  semble 
que  cette  circonstance,  à  elle  seule,  ne  saurait  l'entraî- 
ner jamais;  et  (pour  continuer  cà  nous  servir  des  paroles 
de  Portails),  à  cette  question  :  En  quel  cas  l'omission  des 
publications  peut-elle  opérer  la  nullité  ?  nous  répondrons  : 
en  aucun  cas,  lorsque  tous  les  autres  éléments  de  la  pu- 
blicité se  trouvent  concourir.  En  effet,  l'art.  19:,  G.  civ. , 
permet  exclusivement  d'attaquer  :  «  Tout  mariage  qui 
((  n'a  point  été  contracté  publiquement,  et  qui  n'a  point 
«  été  ce/eôre  devant  l'officier  public  compétent...  »  Or, 
les  publications,  dont  la  nécessité  procède  des  art.  63, 
6/i  et  65,  G.  civ.,  ne  sont  point  partie  intégrante  de  la 
célébration;  elles  ont  lieu,  comme  le  dit  d'ailleurs 
l'art.  03,  n  avant  la  célébratio7i;  »  donc,  quand  l'art.  191 
prononce  la  nullité  du  mariage  clandestin,  il  ne  s'occupe 
point  du  défaut  des  publications,  mais  uniquement  du 
défaut  de  la  célébration  publique,  prescrite  oar  l'art.  1<)5, 
G.  civ.  Il  faut  en  dire  autant  de  l'art.  193,  G.  civ.,  lequel, 
complétant  l'art.  191,  abandonne  au  magistrat  le  soin  de 
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mesurer  souverainement  la  sanction  «  pour  toute  con- 
te tradiction  «wa:  r<?^/es/?re5cnte^«r/^me;72e  art.  165.  » 
Et  nous  ne  trouvons  au  résumé,  dans  cette  section,  qu'un 
seul  article,  l'art.  192,  qui  soit  applicable  au  défaut  de 
publications.  Or,  précisément,  cet  article  ne  parle  aucune- 
ment de  nullité  du  mariage; il  ne  donne  point  au  juge  le 
pouvoir  de  la  prononcer;  il  se  borne  à  édicter  purement 
et  simplement  la  peine  de  l'amende  contre  l'officier  public 
coupable  et  les  parties  contractantes.  Nous  estimons  donc 
que  les  magistrats  ne  pourraient  point  appliquer  d'autre 
peine;  cela,  d'ailleurs,  a  été  dit  expressément,  et  à  plu- 
sieurs reprises,  dans  la  discussion  du  Conseil  d'État  (î). 
Seulement,  et  si  Ton  suppose  qu'au  défaut  de  publica- 
tions se  joigne  quelque  autre  infraction  aux  règles  de  la 
publicité,  il  n'est  point  douteux  que  le  juge  puisse  et 
doive  prendre  le  tout  en  considération,  et  ne  s'en  trouve 
alors  plus  facilement  conduit  àreconnaître  la  clandestinité 
du  mariage. 

Voilà  pour  la  publicité  antérieure  ou  concomitante  au 
mariage.  Quant  à  la  publicité  postérieure,  le  Code  ne 
l'exige  point;  et  se  montre,  sous  ce  rapport  beaucoup 
moins  rigoureux  que  l'ancien  droit. 


(1)  Discuss.  au  C.  d'Etat,  dans  la  séance  du  6  brumaire  an  X  ;  —  obser- 
vations du  Tribunal; —  dise,  du  tribun  Boulteville  au  C.  législ.  (Fenet, 
t.  IX,  p.  90  a  92,  124  et  209). 

De  m(^me,  dans  l'ancien  droit,  la  jurisprudence  des  arrôls  avait  tHabli 
que  le  défaut  de  publications  de  bans  n'entraînait  point,  entre  majeurs, 
la  nullité  d'un  mariage  d'ailleurs  publiquement  célébré.  C'était  aussi  la 
doctrine  des  auteurs.  —  Voy.  Pothier,  mar.^  n"*  G9  et  360;  —  De  Héri- 
court,  Loii  Lcclèsiasliqucsj'd*  part,,  C,  V,  til.  du  mariage,  art.  1,  û°  21. 
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Aux  termes  d'une  déclaration  du  roi  Louis  XIII,  de 
1639  (art.  5),  les  mariages,  d'ailleurs  valablement  con- 
tractés, mais  que  les  conjoints  auraient  tenus  secrets  }u^- 
qu'à  la  mort  de  l'un  d'eux,  furent,  bien  que  demeurant 
valables,  dépouillés  de  tous  effets  civils  (1).  Ces  unions, 
dit  le  roi,  «  ressentent  plutôt  la  honte  d*un  concubinage 
que  la  dignité  du  mariage.  »  Elles  avaient  lieu,  le  plus 
souvent,  entre  personnes  de  condition  inégale,  dont  l'or- 
gueil eût  soufïert  d'une  révélation  publique  ;  et  la  décla- 
ration avait  surtout  pour  but  de  mettre  obstacle  à  ces  mé- 
salliance?. Notre  loi,  conçue  dans  un  tout  autre  esprit, 
n'a  point  reproduit  ces  dispositions.  Actuellement,  un 
mariage  secret  produirait,  le  cas  échéant,  tous  les  effets 
civils  (2);  il  exposerait  seulement  les  époux  à  la  répara- 
tion des  dommages,  que  les  tiers  auraient  ressentis  de 
cette  situation  (art.  1382,  C.  civ.)  ;  il  les  priverait,  en 
outre,  des  bénéfices  que  les  auteurs  attachent,  en  géné- 
ral, à  la  possession  d'état. 

SECTION  V. 

INCOMPÉTENCE   DE    L'OFFICIER  CIVIL. 

Cette  matière  soulève  de  nombreuses  difficultés.  Nous 
commencerons  par  un  exposé  des  précédents  histori(iues, 
qui  nous  serviront  à  éclairer,  plus  d'une  fois,  le  sens  des 
dispositions  actuelles.  Nous  avons  vu,  dans  la  section  qui 

(4)  Pothier,  war.,  n"  V26  à  û29;  —  De  Héricourt,  Lois  ecclés,^  c.  v, 
art.  ll,n"82  et  83. 

(2)  Disc,  de  présent,  au  G.  léjjisl. ,  par  Portails  ;  —  dise,  du  tribun 
Boutieville  au  C.  législ.  (Fenet,  t.  IX,  p.  162  et  203). 
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précède,  les  ordonnances  royales,  s'inspirant  du  Concile 
de  Trente,  ordonner  la  célébration  du  mariage  en  face 
cF Église.  Mais  quel  était  le  prêtre  compétent  pour  prési- 
der à  la  célébration  ?  C'était,  suivant  le  concile  de  Trente, 
le  propre  curé  des  parties,  c'est  à-dire  celui  de  leur  pa- 
roisse, ou  tout  autre  prêtre  délégué,  soit  par  lui,  soit  par 
l'évêque,  u  prœsente parocho,  vel  alio  sacerdote,  de  ipsius 
iiparochiseu  ordinarii  licentia  (1).  »  Les  ordonnances 
postérieures,  qui  rendirent  applicables  en  France  la  plu- 
part des  dispositions  de  ce  Concile,  exigèrent  aussi  le 
concours  du  propre  curé.  L'ordonnance  de  1639  (arti- 
cle AO)  :  «...  fait  défense  à  tout  prêtre  de  célébrer  aucuns 
((  mariages  qu'entre  leurs  paroissiens ,  sans  la  permis  - 
((  sion  du  curé  ou  de  l'évêque  »  De  même,  d'après  Tédit 
du  mois  de  mars  1697  :  «  Voulons  que  les  ordonnances 
«  des  rois  nos  prédécesseurs,  concernant  la  célébration 
((  des  mariages,  et  notamment  celle  qui  regarde  la  né- 
«  cessité  de  la  présence  du  propre  curé  de  ceux  qui  con- 
u  tractent,  soit  exactement  observées  (2).  » 

Ce  parochus  ou  propre  curé,  c'est,  dit  Pothier,  celui  du 
lieu  où  les  parties  font  leur  résidence  ordinaire.  Mais  il 
ne  suffit  pas  d'une  résidence  de  quelques  jours,  il  faut  au 
moins  une  résidence  de  six  mois  ou  d'un  an,  ainsi  qu'il 
appert  de  l'édit  de  1697:  «Défendons  à  tous  curés  de 
«  conjoindre  en  mariage  autres  personnes  (jue  ceux  rpii 
((  son  t  leurs  vrais  paroissiens,  demeurant  actuellement  et 
((  publiquement  dans  leurs  paroisses,  au  moins  depuis 


(1)  Concile  de  Trcnto  (I5i5  à  lo63),  sess  21. 

(j)  Voye/.,  en  oulre,  la  déclaralion  du  15  juin  l(»î>7. 
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n  six  mois,  à  l'égard  de  ceux  qui  demeureraient  aupara 
«  vant  dans  une  autre  paroisse  de  la  même  ville  ou 
«  du  môme  diocèse  ;  ou  depuis  un  an,  pour  ceux  qui  de- 
ce  meureraient  dans  un  autre  diocèse.  »  A  défaut  de  ce 
laps  de  temps,  le  curé  ne  peut  marier  ses  nouveaux  pa- 
roissiens, à  moins  que  ceux-ci  ne  représentent  un  certi- 
ficat de  publications  de  bans  émané  du  curé  de  leur 
ancienne  paroisse.  Dans  tous  les  cas,  rien  n'empêchait 
de  célébrer  le  mariage  dans  cette  ancienne}  paroisse  (1). 

Outre  le  propre  curé  des  parties,  leur  mariage  est  en- 
core valablement  célébré  par  leur  évêque,  «  puisqu'il  est 
(dit  Pothier)  leur  premier  pasteur.  »  Enfin,  nous  savons, 
par  un  texte  cité  plus  haut,  que  l'évêque  et  le  propre  curé 
ont  la  faculté  de  déléguer  leur  compétence  à  tout  autre 
prêtre,  lequel,  en  vertu  de  cette  permission,  devient  ha- 
bile à  procéder  à  la  célébration.  Cette  permission  doit  être 
donnée  par  écrit.  Mais  on  dispense  de  cette  nécessité  le 
vicaire  d'une  paroisse  que  l'on  suppose  naturellement  in- 
vesti par  le  curé  d'une  mission  générale  de  le  remplacer 
dans  la  célébration  des  mariages. 

Tout  ceci  n'offre  pas  de  difficulté  quand  les  futurs 
époux  habitent  la  même  paroisse  ;  mais,  s'ils  ont  chacun 
un  parochus  différent,  que  décider?  D'après  un  mémoire 
de  d'Aguesseau  (2),  pour  que  le  curé  célèbre  valablement 
le  mariage,  il  faut  le  concours  et  le  consentement  de  l'au- 
tre curé  (3).  Toutefois,  ce  consentement  résulte  implici- 


(1)  Gibert,  65'  et  67*  consultations  (t.  1,  p.  350). 

(2)  Que  Pothier  cite  par  extraits,  mar, ,  n"  366. 

(3)  Voy.  aussi  Argon,  Inst,  au  dr.  franc. ,  l.  III,  c  n« 
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tement  des  circonstances  suivantes  :  si  les  bans  ont  été 
publiés  dans  les  deux  paroisses;  ou  encore,  lorsque  l'é- 
vêque  des  deux  parties  leur  a  donné  dispense  des  trois 
bans. 

Enfin,  s'il  y  avait  eu  violation  de  ces  règles  de  compé- 
tence, le  prêtre,  qui  l'avait  facilitée  en  célébrant  scîe;??- 
ment  le  mariage,  tombait  sous  le  coup  des  peines  fixées 
par  l'édit  de  1697  ;  et  quant  aux  parties,  elles  étaient 
punies  par  la  nullité  de  leur  mariage  (l). 

Dans  le  droit  intermédiaire,   «  le  domicile,  relative- 
«  ment  au  mariage,  est  fixé  par  une  habitation  de  six 
«  mois  dans  le  même  lieu  (2).  »  Ainsi,  la  loi  ne  s'atta- 
che qu'à  l'habitation  ;  il  semble  même  en  résulter  que  là 
où  l'un  des  époux  n'habite  pas  depuis  six  mois  au  moins, 
le  mariage  est  impossible.  Cependant  «  la  Convention  na- 
«  tionale,  après  avoir  entendu  le  rapport  de  son  comité 
«  de  législation,  sur  la  question  qu'elle  lui  a  renvoyée,  et 
«  qui  consiste  â  savoir  si  l'acte  de  mariage  peut  être  reçu 
«  dans  la  maison  commune  du  lieu  du  domicile  actuel  de 
«  l'une  des  parties  lorsqu'il  n'y  a  paj  six  mois  qu'elle  y 
«  réside,  et  cependant  lorsque  les  promesses  de  mariage 
«  ont  été  publiées  dans  le  dernier  domicile  où  chacune 
((  des  parties  a  demeuré  six  naois  avant  le  mariage  ;  — 
((  Considérant  que  l'esprit  de  la  loi  ne  saurait  être  d'em- 
«  pêcher  que  l'acte  de  mariage  soit  reçu  dans  le  lieu  du 
«  domicile  actuel  de  l'une  des  parties  qui  veulent  se  ma- 
«  rier,  pourvu  qu'elles  aient  rempli  les  formalités  de  la 

(1)  Polhier,  mar,,  n"*  35i  a  362,  et  n"'  364  à  367. 

(2)  Loi  du  20  septembre  1792,  lit,  4,  sect.  2,  an.  2. 
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«  publication  des  promesses  dans  le  dernier  domicile  où 
«  les  parties  contractantes  ont  demeuré  au  moins   six 
((  mois;  — Passe  à  l'ordre  du  jour  (1).  » 

Arrivons  à  la  législation  du  Code. 

De  môme  que,  dans  l'ancienne  jurisprudence,  il  n'y 
avait  qu'un  prêtre  qui  pût  conjoindre  les  époux;  de  même, 
aujourd'hui,  il  n'y  a  que  l'oOicier  municipal,  l'officier  de 
l'état  civil  (2),  qui  puisse  célébrer  un  mariage.  C'est  là 
une  compétence  générale  et  qui  ne  comporte  point  de 
degrés.  Un  mariage  célébré  devant  tout  autre,  même  de- 
vant un  officier  public,  par  exemple  un  notaire,  n'aurait 
absolument  aucune  existence  légale  ;  il  serait  radicale- 
ment nul,  et  non  point  seulement  annulable. 

Nous  ne  nous  arrêterons  pas  davantage  sur  ce  point  ; 
et  nous  voulons  ici  simplement  nous  demander,  parmi 
tous  les  officiers  de  l'état  civil  qui  seuls  ont  le  pouvoir 
de  célébrer  un  mariage,  quel  sera  l'officier  compétent, 
pour  célébrer  une  union  entre  telle  et  telle  personne  pré- 
cisément désignées?  A  cette  question,  voici  la  réponse 
des  textes.  Aux  termes  de  l'art.  74,  G.  civ.  :  «  Le  mariage 
«  sera  célébré  dans  la  commune  où  l'un  des  futurs 
((  époux  aura  son  domicile.  Ce  domicile,  quant  au  ma- 
«  riage ,  s'établira  par  six  mois  d'habitation  continue 
«  dans  la  même  commune.  »  Suivant  l'art.  165,  C.  civ.  : 
«  Le  mariage  sera  célébré  publiquement  devant  l'officier 
((  civil  du  domicile  de  l'une  des  parties,  h  D'après  l'arti- 

(i)  Décret  d'ordre  du  jour,  du  22  germinal  an  II, 

('i)  C'est-à-dire,  le  maire  ou  l'adjoint  (loi  du  28  pluviôse  an  Vlll);  et, 
à  leur  défaut,  le  conseiller  municipal  inscrit  le  premier  dans  l'ordre  du 
tableau  (loi  du  21  mars  1831). 
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cle  166,  C.  civ.  :  «  Les  deux  publications  ordonnées  par 
«  l'art.  63,  au  titre  des  actes  de  l'état  civile  seront  faites 
((  à  la  municipalité  du  lieu  où  chacune  des  parties  con- 
((  tractantes  aura  son  domicile.  »>  Enfin  l'art.  167,  G.  civ., 
ajoute  :  «  Néanmoins,  si  le  domicile  actuel  n'est  établi 
a  que  par  six  mois  de  résidence,  les  publications  seron 
((  faites  en  outre  à  la  municipalité  du  dernier  domicile.  » 
Nous  avons  tenu  à  citer  ces  dispositions  textuellement  : 
il  en  est  peu  qui  prêtent  autant  à  la  controverse  ;  voici, 
néanm.oins,  parmi  de  nombreuses  opinions  divergentes, 
les  deux  systèmes  principaux  qui  se  dégagent,  et  dont 
nous  semblent,  plus  ou  moins  directement,  procéder  tous 
les  autres. 

Suivant  un  premier  système  :  —  Le  principe  est  posé 
dans  l'art.  Ih,  C.  civ.  Il  ne  s'agit  point  ici  du  domicile 
ordinaire,  tel  que  le  déterminent  les  art.  102  et  suiv. , 
C.  civ.  ;  il  s'agit  d'un  domicile  spécial,  lequel  s'établit  seu- 
lement par  six  mois  d'habitation  continue  dans  la  même 
commune-,  et  c'est  uniquement  à  ce  domicile  spécial  que 
le  mariage  pourra  et  devra  être  célébré. 

Ainsi,  nous  avons  vu  l'ancien  droit  permettre  seulement 
le  mariage,  dans  la  paroisse  où  les  parties  résidaient  au 
moins  depuis  six  mois.  Ainsi  nous  avons  vu  la  loi  de  1792 
exiger  également  six  mois  d'habitation  dans  le  même  lieu. 
Et,  en  effet,  où  la  célébration  sera-t  elle  vraiment  pu- 
blique? sinon  là  où  les  parties  sont  connues,  parce 
qu'elles  y  résident.  Au  contraire,  le  domicile  réel  n'est  le 
plus  souvent  qu'une  fiction  légale;  et  il  arrivera  fréquem- 
ment que  personne  n'y  connaisse  les  futurs  époux.  On  ne 
peut  donc  nier  la  sagesse  de  ces  dispositions  ;  et  le  Gode 
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n'a  fait  que  se  conformer  à  l'ancienne  pratique,  dans  son 
art.  Ih. 

C'est  cet  art.  Ih  que  visent  et  rappellent  les  art.  4()5 
et  suiv.  ;  c'est  au  domicile  spécial  fixé,  relativement  au 
mariage,  par  l'art.  74,  que  l'art.  165  commande  de  faire 
la  célébration  publique,  et  que  l'art.  166  ordonne  de  pu- 
blier les  bans;  et  néanmoins,  pour  plus  de  publicité,  si  ce 
domicile  spécial  se  trouve  distinct  du  domicile  ordinaire, 
l'art.  167  veut  que  l'on  procède  également  aux  publica- 
tions au  lieu  de  ce  domicile  ordinaire.  —  Voilà,  dans 
toute  sa  simplicité,  et  dégagé  des  détails,  ce  premier  sys- 
tème, dont  la  doctrine  a  été  consacrée  par  un  avis  du 
Conseil  d'État  (1). 

Le  second  système  admet  bien,  en  principe,  le  sens 
donné  à  l'art.  74;  mais  il  nie  que  cet  article  ait  un  sens 
exclusif,  et  que  le  mariage  puisse  seulement  être  célébré 
là  où  les  futurs  époux  possèdent  un  domicile  spécial  ac- 
quis par  six  mois  de  résidence.  On  pourrait  peut-être  le 
décider  ainsi,  si  l'on  n'avait  que  l'art.  7/?;  mais  cet  article 
n'est  pas  seul.  Il  existe,  au  titre  du  domicile^  un  art.  102, 
d'après  lequel  :  «  Le  domicile  de  tout  Français,  quant  à 
«  l'exercice  de  ses  droits  civils,  est  au  lieu  où  il  a  son 
«  principal  établissement  ;  »  et  c'est  à  cette  disposition 
générale  de  l'art.  102,  non  au  prescrit  exceptionnel  de 
l'art.  74,  que  se  réfère  l'art.  165,  quand  il  ordonne  «  la 
«  célébration  publique  au  domicile  de  l'une  des  parties.  » 
En  un  mot,  il  ne  s'agit  que  du  domicile  ordinaire,  du  do- 


(I)  Avis  du  Conseil  d'Étal,  du  2«  jour  complémenlaire,  approuvé  le 
4*  jour  complémentaire  an  XIII, 
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micile  réel,  dans  cet  art.  165,  comme,  au  surplus,  dans  le 
premier  alinéa  de  l'art.  7 A.  A  la  vérité,  le  second  alinéa 
de  ce  dernier  article  permet  la  célébration  là  où  l'une  des 
parties  se  trouve  résider  depuis  six  mois,  encore  qu'elle 
n'y  possède  point  son  domicile  ordinaire;  mais  qu'en 
conclure?  sinon  que  le  législateur,  toujours  soucieux  de 
multiplier  les  mariages,  a  voulu  donner  simplement  aux 
époux  une  faculté  de  plus,  et  les  autoriser,  par  une  dé- 
rogation exceptionnelle,  à  former  leur  union,  non  point 
seulement  au  lieu  fixé  pour  l'exercice  de  tous  les  actes  de 
la  vie  civile,  c'est-à-dire  au  domicile  de  l'art.  102,  que 
vise  l'art.  165,  mais  encore  au  lieu  de  leur  résidence,  qui 
devient  ainsi,  relativement  au  mariage,  un  domicile  spé- 
cial ei  tout  de  faveur. 

On  veut  que  l'art.  165  ne  vise  point  l'art.  102,  mais 
l'art.  74;  cela  est-il  croyable?  Comment,  à  près  de  cent 
articles  d'intervalle,  alors  que,  dans  cet  intervalle,  se 
trouve  un  titre  tout  entier  où,  à  chaque  ligne,  se  rencontre 
le  mot  domicile  constamment  employé  dans  le  sens  de 
l'art.  102,  le  législateur  attribuerait  à  cette  même  expres- 
sion, dans  l'art.  165,  une  signification  toute  différente,  et 
il  ne  s'en  expliquerait  point?  et  il  n'ajouterait  point,  par 
exemple,  après  le  mot  «  domicile^  n  ces  autres  mots  :  «  tel 
q^Cil  est  déterminé  par  l\irt,  llxl  »  Qui  l'admettra  jamais? 
D'ailleurs,  poursuii-on,  il  suffît,  pour  éclairer  le  sens  de 
l'art.  165,  de  passer  aux  deux  articles  qui  le  suivent. 
L'art.  166  prescrit  de  faire  les  publications  au  domicile  des 
futurs  époux,  c'e^t-à-dire  à  leur  domicile  réel.  L'art.  Ib7 
prévoit  ensuite  le  cas  où  la  célébration  n'aurait  point 
lieu  au  domicile  réel,  et  il  ajoute  :  «  \éa/i/noins,  si  le  do- 
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((  micile  actuel  n'est  établi  quo  par  six  mois  de  résidence 
«  (c'est-à-dire  si  le  Fiiariage  se  célèbre  au  domicile  spé- 
«  cial  de  l'art.  7Zi),  les  publications  seront  laites,  en  outre, 
«  à  la  municipalité  du  dernier  domicile  (c'est-à-dire  au 
«  domicile  ordinaire  et  réel).  »  Le  mot  «  néanmoins  »  in- 
dique un  cas  rare,  une  hypothèse  exceptionnelle.  Or,  dans 
le  premier  système  (qui  reconnaît  seulement  un  domicile 
spécial,  un  domicile  de  résidence),  ce  serait  Ix  une  hypo- 
thèse habituelle;  disons  mieux,  la  seule  possible.  L'art.  167 
cesserait  alors  d'être  exceptionnellement  applicable  pour 
devenir  la  règle  commune,  et  cela  ne  se  peut.  En  con- 
séquence, il  faut  bien  convenir  que  la  célébration  du 
mariage  est  permise  ailleurs  qu'au  domicile  spécial  de 
l'art.  7A,  et,  en  d'autres  termes,  au  domicile  ordinaire. 

Les  choses  se  passaient  elles  donc  différemment  avant 
la  promulgation  du  Gode?  Est-il  vrai  que,  dans  l'ancien 
droit,  et  dans  la  législation  intermédiaire,  on  ne  pût  ja- 
mais se  marier  dans  un  lieu,  si  l'on  n'y  possédait  une 
résidence  de  six  mois?  Non;  Pothier  le  dit  formellement  : 
lorsque,  dans  une  paroisse  où  elles  n'habitaient  point  en- 
core depuis  six  mois,  deux  personnes  désiraient  s'épou- 
ser, on  ne  le  leur  défendait  point,  pourvu  qu'elles  fissent 
publier  les  bans  dans  leur  ancienne  paroisse.  De  même, 
sous  l'empire  de  la  loi  de  1792  (dont  cependant  les  ter- 
mes paraissent  d'abord  si  favorables  au  premier  système) , 
nous  voyons  le  décret  d'ordre  du  jour  du  22  germinal 
an  II  accorder  aux  époux  la  même  faculté,  sous  les  mê- 
mes conditions.  Tels  sont  les  précédents  législatifs  que 
le  premier  système  proclame  avoir  été  maintenus;  et  ces 
précédents  lui  sont  contraires. 
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C'est  également  à  ton  f{ue  l'on  a  cru  pouvoir  invo- 
quer, à  l'appui  de  cette  opinion,  un  avis  du  Conseil  d'État 
de  l'an  XllI.  Que  demandait-on  au  Conseil  d'État  ?  —  Si 
les  militaires  ne  se  trouvaient  point  affranchis  du  droit 
commun,  et,  dès  lors,  autorisés  à  contracter  mariage  dans 
le  lieu  de  leur  résidence,  même  moindre  de  six  mois.  Le 
Conseil  d'État  répondit  que  non  ;  que  cette  résidence, 
pour  le  militaire  comme  pour  tout  autre  citoyen,  devait 
au  moins  avoir  duré  six  mois.  Mais  le  militaire,  ou  tout 
autre,  ne  se  marie-t-il  point  valablement  au  lieu  de  son 
domicile  réel,  même  non  accompagné  d'une  résidence  de 
six  mois?  —  La  question  n'avait  pas  été  posée,  et  n'a  pas 
été  lésolue.  Mais  ajoutons  qu'elle  s'était  antérieurement 
présentée  aux  rédacteurs  du  Code.  Et  sans  attacher  une 
importance  excessive  aux  discussions  préparatoires,  qui 
semblent  sur  ce  point  assez  confuses,  notons  cependant 
que  la  théorie  des  deux  domiciles  a  été  développée  par 
Tionchet,  dans  le  sein  du  Conseil  d'État. 

Voilà  pour  les  textes.  Quant  aux  raisons  de  décider 
purement  spéculatives,  elles  paraissent  également  très- 
puissantes.  Le  premier  système  a  cette  conséquence  dé- 
plorable de  rendre  parfois,  et  pendant  un  certain  temps,  la 
célébration  d'un  mariage  impossible.  En  effet,  supposons 
que  deux  fiancés,  habitant  Marseille,  viennent  fixer  tout 
à  la  fois,  à  Paris,  leur  résidence  et  leur  domicile  ;  où  pour- 
ront-iis  se  marier,  dans  le  premier  système?  A  Marseille? 
non  ;  car  ils  n'y  résident  plus.  A  l'aris?  non;  car  ils  n'y 
résident  point  encore  depuis  six  mois.  Il  faudra  donc  qu'ils 
attendent  l'expirationde  ce  délai  ;el,  jusque-là,  le  mariage 
dmitui  L'impossible.  Ceci  est  grave  ;  et  personne  n'admet- 
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tra  jamais  que  le  législateur,  précisément  animé  de  préoc- 
cupations toutes  contraires,  ait  voulu  consacrer  ce  résul- 
tat véritablement  désastreux. 

Ce  second  système,  dont  nous  nous  sommes  efforcé  de 
reproduire  les  arguments  dans  toute  leur  force,  s'appuie 
sur  l'autorité  des  plus  éminents  jurisconsultes,  et  se  trouve 
aujourd'hui  généralement  adopté.  Nous  lui  préférons  ce- 
pendant le  premier  système,  contre  lequel  nous  n'aper- 
cevons point  d'objections  sérieuses.  Et  d'abord  (pour  sui- 
vre, dans  cette  réplique,  l'ordre  chronologique),  on  nous 
a  contesté  les  précédents  législatifs  !  mais  voyons  !  Est  il 
vrai  que,  dans  l'ancien  droit,  le  principe  fût  :  On  ne  peut 
se  marier  dans  la  nouvelle  paroisse,  où  l'on  a  pas  au  moins 
six  mois  de  résidence?  Oui,  évidemment;  et  la  simple  lec- 
ture de  l'édit  du  mois  de  mars  1697  suffît  à  l'établir.  Mais, 
dit-on,  Pothier,  commentant  cet  édit,  dispense  aussitôt 
les  parties  de  cette  résidence  de  six  mois,  sous  la  seule 
condition  de  faire  publier  les  bans  dans  leur  ancienne 
paroisse.  Oui,  sans  doute;  mais  ceci  vient-il  donc  porter 
atteinte  au  principe?  Non,  assurément.  Le  canoniste  Gi- 
bert  enseigne  (1)  que,  dans  notre  hypothèse,  les  parties, 
en  changeant  de  paroisse,  n'en  conservent  pas  moins, 
pendant  le  délai  de  six  mois  ou  d'un  an,  leur  domicile, 
relativement  au  mariage,  dans  leur  ancienne  paroisse; 
et  que  leur  ancien  curé,  pendant  tout  ce  temps,  demeure 
leur  propre  curé.  Or,  nous  savons  que  Je  propre  curé  peut 
déléguer,  à  tout  prêtre  et  en  tout  lieu,  le  pouvoir  de  cé- 
lébrer le  mariage  de  ses  paroissiens;  et,  lorsque  le  curé 

(1)  Giberl,  65*  consultation  (i.  I,  p.  336). 
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consent  à  publier  les  bans  d'une  union  que  ceux-ci  veu- 
lent aller  célébrer  ailleurs,  que  fait-il  donc  autre  chose 
que  déléguer  son  pouvoir,  et  précisément  consentir  à  la 
célébration  dans  une  autre  paroisse  !  Nous  venons  de  voir 
d'Aguesseaul'interpréter  ainsi;  et,  dans  le  cas  où  deux 
fiancés  de  paroisses  différentes  devraient,  chacun  en  ce  qui 
les  concerne,  obtenir  le  consentement  de  leurs  curés  res- 
pectifs, accepter  comme  une  preuve  suffisante  de  ce  consen- 
tement un  certificat  de  publication  des  bans.  Pourquoi  ce 
même  certificat,  exigé  par  Pothier  dans  notre  hypothèse, 
ne  le  serait-il  pas  dans  un  but  identique?  et,  dès  lors,  que 
devient  la  prétendue  dérogation  au  principe  de  l'édit  de 
1697?  D'ailleurs  cette  dérogation,  existât-elle  en  réalité, 
ne  prouverait  absolument  rien.  Elle  établirait  unique- 
ment la  possibilité  d'une  célébration  du  mariage  tout  à 
la  fois  aux  lieux  oii  l'on  aurait,  soit  une  résidence  de 
six  mois,  c'est-à  dire,  un  domicile  matrimonial  acquis, 
soit  une  résidence  moindre  de  six  mois,  c'est-à-dire  un 
domicile  matrimonial  en  voie  d'acquisition.  Mais  voilà 
tout 5  et  il  n'en  résulte  certainement  point  que  jamais 
on  permît  à  personne  de  se  marier  dans  le  lieu  de  son 
domicile  réel,  non  accompagné  de  résidence.  Pothier  se 
pose  ces  questions  :  —  Où  le  mariage  sera-t-il  valable- 
ment célébré?  Et  il  répond  :  dans  l'église  paroissiale 
(nouvelle  ou  ancienne)  des  parties.  Où  les  publications 
doivent-elles  êtres  faites?  également  dans  l'égliso  pa- 
roissiale (nouvelU  ou  ancienne)  des  parties;  et  il  ajoute  : 
((  c'est-à-dire,  dans  celle  du  lieu  de  leur  n'sidence  ordi- 
«  noire,  quand  même  ce  lieu  ne  serait  pas  leur  vi'ai  do- 
«  micile  de  droite  parce  qu'elles  n'y  sont  pas  pour  perpé- 
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♦<  tuellc  demeure,  mais  pour  raison  de  quelque  emploi 
«  amovible  qu'elles  y  exercent  (1).  »  La  même  observa- 
tion s'applique  à  notre  législation  intermédiaire.  Le  dé- 
cret d'ordre  du  jour  du  22  germinal  an  II  est  venu, 
comme  l'ancien  droit,  et  sous  la  même  condition  cie  pu- 
blier les  bans  au  lieu  de  la  dernière  résidence,  permettre 
la  célébration  là  où  les  parties  ne  posséderaient  encore 
qu'un  domicile  matrimonial  commencé,  parce  qu'elles 
n'y  auraient  point  résidé  six  mois.  Mais  la  législation  in- 
termédiaire, comme  l'ancien  droit,  n'a  jamais  connu,  re- 
lativement au  mariage,  qu'un  domicile  spécial,  un  domi- 
cile de  résidence  ;  et  jamais  elle  n'autorisa  la  célébration 
du  mariage  au  domicile  réel  non  accompagné  de  rési- 
dence. 11  ne  faut  donc  pas  dire,  avec  l'un  des  partisans 
du  second  système  :  «  Avant  le  Code,  on  pouvait  se  ma- 
rier au  domicile  ordinaire,  non  accompagné  de  six  mois 
de  résidence;  le  Code  a  t-il  voulu  changer  cet  état  de 
de  choses?  »  —  Mais,  bien  plutôt:  Avant  le  Code,  on  ne 
pouvait  jamais  se  marier  au  domicile  ordinaire,  en  tant 
que  domicile  ordinaire;  le  Code  a-t-il  voulu  changer  cet 
état  de  choses? 

Interrogeons  les  travaux  préparatoires  dont  on  a  tenté 
de  tirer  parti  contre  nous.  Dans  le  sein  du  Conseil  d'État, 
le  second  système  est  (comme  on  l'a  dit  défendu  par  les 
conseillers  Kéal  et  Tronchet  ;  mais,  d'autre  part,  le  pre- 
mier système  se  trouve  non  moins  énergiquement  soutenu 
par  les  conseillers  Malleville  et  Bigot-Préameneu  ;  puis  la 
discussion  va  s'égarer  sur  des  questions  incidentes,  et  se 

(i)  Polliier,  mar,,  n»  72. 
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termine,  enfin,  sans  qu'on  aperçoive  bien  à  quel  parti 
s'est  arrêté  le  Conseil  d'État  (1).  Mais  ces  obscurités  dis- 
paraissent dans  les  discours  au  Corps  législatif.  Suivant 
Portails  :  a  un  domicile  de  six  mois  suffit  pour  autoriser 
«  la  célébration  du  mariage,  dans  le  lieu  où  l'un  des  con- 
«  tractants  a  acquis  ce  domicile.  On  n'a  rien  changé^  sur 
«  ce  point,  à  l'ancienne  jurisprudence.  »  De  même,  le  tri- 
bun Siméon  répétait  à  son  tour,  dans  son  rapport  au  Tribu- 
nat  :  a  Ce  domicile,  quant  au  mariage,  est  déterminé  par 
((  six  mois  d'habitation  dans  la  commune  ;  »  et  il  ajoutait 
immédiatement  ;  («  Le  mariage  ne  pourra  être  célébré  que 
(r  dans  la  commune  où  l'un  des  époux  aura  son  domi- 
«  cile  (2).  » 

Et  maintenant,  revenant  aux  textes  eux-mêmes,  nous 
dirons  :  Tarticle  7/i  est  aussi  impératif  que  possible  :  «  Le 
«  mariage  sera  célébré  dans  la  commune  où  l'un  des 
((  époux  aura  son  domicile  ;  ce  domicile,  quant  au  ma- 
((  riage,  s'établira  [et  non  point  j)ourra  s'établir)  par  six 
<(  mois  d'habitation...  »  L'art.  165  est  tout  aussi  impé- 
ratif :  ((  Le  mariage  sera  célébré. ..  devant  l'officier  civil  du 
((  domicile  de  l'une  des  parties.  »  Où  voit-on  là  l'indice 
d'une  faculté,  d'une  alternative  pour  les  parties  ?  Il  n'y  a 
pointa  balancer!  et,  s'il  est  vrai  que  l'art.  165  entende 
parler  du  domicile  réel,  du  domicile  de  l'art.  102,  —  alors 
il  existe,  entre  cet  art.  1  5  et  l'art.  7/i,  une  antinomie 
manifeste,  et  il  faut  dire  que  le  plus  récent  abroge  le  pre- 

(1)  Discuss.  au  C.  d'Ét. ,  séance  du  4  veml.  an  X  (Fonet,  U  IX,  p.  27). 

(2)  Disc,  de  présent,  au  C.lé^isl.  par  Porlalis;—  H-^pp.  au  Trib.  (sur 
le  litre  des  actes  de  l'étal  civil),  par  le  tribun  SinM'<'  n  (Feuet,  U  IX, 
p.  157;  en.  VIII,  p.  '297). 
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mier  en  date.  L'osera-t-on  ?  alors  que  l'art.  l'>7  prouve 
surabondamment  l'intention  de  maintenir  le  domicile  de 
l'art,  llx. 

Cet  art.  167  établit  encore  combien  il  est  inexact  de 
prétendre  qu'à  cent  articles  d'intervalle,  le  législateur 
avait  perdu  de  vue  l'art.  7/i,  et  n'a  pu  viser,  dans  les 
art.  165  et  166,  que  le  domicile  ordinaire.  Non,  il  n'a- 
vait pas  perdu  de  vue  l'art,  7/i  ;  car  il  le  rappelle  dans 
l'art.  167.  Et  s'il  ne  l'avait  pas  perdu  de  vue,  quoi  de  plus 
naturel  que  de  penser  qu'il  l'a  voulu  viser  et  l'a  visé  effec- 
tivement dans  l'art.  165  ;  ou,  autrement  (car,  de  mon  côté, 
je  retourne  ici  l'argument),  comprenant  que  sa  pensée, 
telle  que  la  supposent  nos  adversaires,  serait  divinatoire, 
comment  admettre  qu'il  ne  Tait  pas  rendue  plus  claire, 
en  renvoyant,  par  exemple,  à  l'art.  102  dans  son  arti- 
cle 1(^5? 

Enfin,  avant  de  quitter  cet  art.  167,  n'accuse-t-on  point 
notre  système  d'être  impuissant  à  en  rendre  compte  ? 
C'est  là,  nous  le  confessons,  une  objection  que  nous  n'a- 
vons jamais  bien  comprise  ;  car  cet  article,  nous  l'enten- 
dons absolument  comme  vous  :  néanmoins,  si  le  domicile 
matrimonial  se  trouve  distinct  du  domicile  ordinaire,  les 
publications  seront  faites,  en  outre,  à  la  municipalité  de 
ce  dernier  domicile.  Mais,  dit-on,  le  mot  néanmoins  in- 
dique une  hypothèse  exceptionnelle.  Nous  le  voulons 
aussi  :  et  comme  il  arrivera  le  plus  souvent  qu'une  per- 
sonne aura  sa  résidence  fixée  dans  le  même  lieu  que  son 
domicile  réel ,  que,  par  suite,  ce  domicile  réel  et  le  domi- 
cile matrimonial  ne  se  distingueront  point  généralement  ; 
ce  sera,  en  effet,  très-exceptionnellement  que  l'art.  167 
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recevra  son  application,  et  que  les  doubles  publications 
par  lui  prescrites  se  devront  effectuer. 

Aussi,  les  textes  ne  nous  semblent-ils  point  susceptible., 
d'une  interprétation  différente  (1)  ;  et,  si  puissantes  qu'on 
les  suppose,  des  considérations  étrangères  n'autorisent  ja- 
mais à  violer  laloi. D'ailleurs,  celles  que  l'on  a  présentées 
ont-elles  vraiment  cette  gravité  ?  L'hypothèse  (que  l'on  a 
prévue)  de  ces  fiancés  de  Marseille,  venant  fixer  ensemble 
leur  résidence  et  leur  domicile  à  Paris,  ne  se  réalisera  ja- 
mais. Rien,  au  surplus,  n'empêche  l'un  d'eux,  tout  au 
moins,  de  différer  son  départ  de  quelques  jours,  afin  de 
conserver  à  Marseille  un  domicile  où  se  puisse  valable- 
ment célébrer  leur  union,  doni  on  se  plaît  à  exagérer  l'ur- 
gence. Et  quand  même  il  serait  vrai  que  notre  système 

(1  )  Ceci  nous  dispense  de  revenir  sur  l'avis  du  Conseil  d'Etal  des  2'  et  -i* 
jours  complémentaires  an  XIII.  Suivant  nous,  d'ailleurs,  aucune  objection 
ne  résiste  a  une  simple  lecture  de  ce  document,  et  nous  nous  bornons,  «mi 
conséquence,  aie  transcrire  ici  :  —  a  Le  Conseil  d'Elat  qui...  a  entendu 
"  le  rapport  de  la  section  de  législation  sur  celui  du  grand  juge,  ministre 
«  de  la  justice,  tendant  a  faire  déclarer  si  les  militaires  ne  peuvent  con- 
«  tracter  mariage  que  devant  l'ofticier  de  l'étal  civil  du  domicile  de  l'un 
•<  des  époux,  et  si  ce  domicile  doit  être  acquis  pour  le  militaire  par  six 
'<  mois  d'habitation  dans  le  lieu  où  le  mariage  doit  être  célébré;  —  Con- 
'(  sidérant  que  l'art.  165  du  Code  civil  porte  que  le  mariage  sera  célé- 
«  bré  par  l'officier  civil  du  domicile  de  l'une  des  parties  ;  que  ce  domi- 
•<  cilr,  aux  termes  de  l'art.  74,  est  acquis  par  six  mois  d'habitation 
'<  continue  daris  la  rnéme  commun»^;  que  les  art.  9i  et  Oo  du  Code  civil 
«  ne  concernent  que  les  militaires  hors  du  territoire  de  l'Empire  ;  qu'il 
«  n'y  a  nulle  exception  en  faveur  des  militaires  en  activité  dans  l'intérieur; 
«  —  Est  d'avis  que  les  militaires,  lorsqu'ils  se  trouvent  sur  le  territoire 
«  de  l'Empire,  ne  peuvent  contracter  mariage  que  «levant  les  ofliciers  de 
"  l'élal  civil  des  communes  où  ils  ont  résidé  pendant  six  mois,  ou  de- 
«  vaut  rolfu-icr  de  l'étal  civil  de  la  commune  où  leurs  futures  épouses 
«  ont  acquis  le  domicile  fixé  par  l'arU  li  du  Code  civil,  et  après  avoir 
«  rempli  les  formalités  prescrites  par  les  art,  16(i  et  1G7.  » 
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dût  exceptionnellement,  et  pendant  un  délai  maximum 
de  six  mois,  mettre  obstacle  à  la  célébration  d'un  ma- 
riage (1),  qu'en  faudrait-il  conclure  ?  Qu'il  y  aurait  là,  en 
effet,  un  inconvénient;  mais  que  cet  inconvénient  en  évite 
un  plus  considérable,  et  prévient  la  clandestinité.  Voyez 
donc  ces  deux  fiancés  de  Marseille  arrivant,  à  Paris,  un 
samedi  ;  s'em pressant  d'effectuer,  ce  même  jour,  les  dé- 
clarations prescrites  pour  la  preuve  du  changement  de 
domicile  (art.  10/i,  C.  civ.)  ;  faisant,  dès  le  lendemain, 
procéder  à  la  première  publication,  et  se  mariant  (vala- 
blement, selon  vous)  le  douzième  jour  après  leur  arrivée. 
A  Paris,  qui  les  connaîtra  ?  personne;  à  Marseille,  qui  le 
saura  ?  personne  :  et,  alors,  rien  de  plus  facile,  avec  vous, 
que  de  s'en  aller  célébrer  au  loin,  et  sans  la  moindre  en- 
trave, un  mariage  entaché  de  toutes  les  nullités  imagi- 
nables (2).  Enfin,  si  l'on  considère  que  vous  ne  sauriez 
arriver  à  ce  beau  résultat  sans  torturer  le  sens  des  textes, 


(1)  Ce  serait  même  là,  suivant  certnins  auteurs,  une  appréhension 
chimérique.  —  Car  si,  à  la  vérité,  les  deux  fiancés  de  Marseille  (que 
l'on  choisit  pour  exemple)  n'ont  point  encore  acquis,  a  Paris,  le  domi- 
cile matrimonial  de  l'arl.  74,  ils  le  conservent  à  Marseille,  et  ne  l'y 
perdront  qu'après  en  avoir  acquis  un  autre,  au  lieu  de  leur  nouvelle  ré- 
sidence. 11  ne  fautpoinl,  en  elfet,  confondre  la  résidence  avec  le  domi- 
cile matrimonial  qu'elle  engendre.  La  première  n'est  qu'un  pur  fait, 
qui  ne  saurait  survivre  au  changement  d'habitation  ;  au  contraire,  en 
vertu  des  principes  généraux  en  matière  de  domicile,  nul  ne  peut  per- 
die  son  domicile  sans  en  acquérir  un  autre.  El  nous  avons  vu,  dans 
l'ancien  droit,  cette  théorie  précisément  appliquée  au  domicile  matri- 
monial, au  domicile  de  résidence,  par  le  canonisle  Gibert. 

(2)  Cet  inconvénient  est  tellement  sérieux  que  les  partisans  du  se- 
cond système  se  sont  efforcés  à  l'envi  d'y  découvrir  un  remède. 

Les  uns  exigent  de  doubles  publications  faites  a  la  fois,  et  au  domi- 
cile  matrimonial,  et  au  domicile  réel,  lorsque  ce  dernier  ne  se  trouve 
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dont  le  premier  système  parvient  seul  à  donner  une  expli- 
cation naturelle,  n'est-ce  point  le  cas  de  s'en  tenir  à  cette 
explication  ;  et  ne  se  trouve-t-on  pas  fondé,  de  plus  en 
plus,  à  conclure  à  cette  volonté  du  législateur,  de  per- 
mettre seulement  la  célébration  du  mariage  là  où  l'un  des 
futurs  époux  aurait  acquis,  par  une  résidence  de  six  mois, 
un  domicile  spécial,  distinct  ou  non  du  domicile  réel  (1). 


point  accompagné  d'une  résidence  de  six  mois.  —  Mais  aucun  texte  ne 
prescrit,  dans  ce  cas,  ces  doubles  publications  ! 

D'autres  veulent  que,  même  au  domicile  réel,  le  mariage  ne  puisse 
être  célébré,  si  l'une  des  parties  n'y  a  point,  à  vue  époque  quelconque^  ré- 
sidé pendant  six  mois. 

Remède  insuffisant  !  s'écrient  d'autres  auteurs.  Une  personne  a  bien 
résidé,  jadis  et  pendant  six  mois,  à  sou  domicile  d'origine;  mais  de- 
puis longtemps  elle  l'a  quitté  sans  y  conserver  aucune  relation  ;  suppo- 
sez qu'elle  vienne,  après  vingt  ou  trente  ans,  y  contracter  mariage,  elle 
n'y  sera  plus  connue  11  faut  donc  au  moins,  pour  lui  permettre  de  s'y 
marier  dans  ces  circonstances,  qu'elle  y  ail  conservé  quelques  re- 
lations. 

Mais,  sans  parler  du  vague  de  tous  ces  palliatifs,  el  de  leur  difficulté 
d'application,  où  les  montre-ton  écrits  dans  la  loi?  Us  ne  reposent  donc 
que  sur  l'arbitraire;  et  les  efforts  infructueusement  tentés  pour  le  cou- 
vrir ne  font  que  mieux  ressortir  encore  ce  danger  de  la  clandestinité 
que  nous  avons  signalé. 

(1)  Tout  ceci  s'applique  certainement  aux  majeurs,  et  aussi  aux  mi- 
neurs émancipés  qui  possèdent  un  domicile  propre;  mais  que  faut-il  dé- 
cider, à  propos  du  mineur  non  émancipé  ?  En  d'autres  termes,  quel  sera, 
relativement  au  mariage,  le  domicile  de  celui-ci? 

De  droit  commun,  le  mineur  non  émancipé  a  son  domicile  chez  ses 
père,  mère  ou  tuteur  (art.  108,  C.  civ.)  :  généralement  on  fait  applica- 
tion de  ce  principe  a  notre  matière,  d'où  il  suit  que  le  mineur  non 
émancipé  pourrait  seulement  se  marier  là  où  ses  père,  mère  ou  tu- 
teur auraient  eux- mêmes  le  droit  de  contracter  mariage. 

C'était  la  doctrine  de  l'anci'^n  droit.  Aux  termes  de  l'édit  du  mois  de 
mars  1607  :  «  Déclarons  que  le  domicile  des  (ils  el  lilles  de  famille  mi- 
n  neurs  de  vingt-cinq  ans  (c'était  alors  l'époque  de  la  majorité)  pour  la 
"  célébration  de  leur  mariage,  est  celui  de  leurs  père  el  mère,  ou  de  leurs 
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Ce  sera  donc,  à  notre  avis,  devant  l'officier  civil  de  ce 
domicile  spécial  de  l'article  7!i  que  le  mariage  devra  tou- 
jours être  célébré.  Cet  officier  pourrait-il,  comme  autre- 
fois le  propre  curé,  déléguer  sa  compétence  à  tout  autre 

«  luieur  ou  curateur,  aprî3S  la  mort  de  leurs  dits  père  et  mère;  et  en  cas 
«  qu'ils  aient  un  autre  domicile  de  fait,  ordonnons  que  les  bans  seront 
(»  publiés  dans  les  paroisses  où  ils  demeureront,  et  dans  celles  de  leurs 
«père,  mère,  tuteur,  ou  curateur,  »  —  Voy.  aussi  Pothier,  wm?-. , 
n°  357. 

A  supposer  qu'on  dût  toujours  appliquer  ces  dispositions,  on  ne  pour- 
rait plus  exiger  aujourd'hui  de  publications  au  domicile  de  fait  du  mi- 
neur, aucun  texte  ne  les  prescrivant. 

Mais  doit-on  appliquer  encore  même  ces  dispositions  de  l'ancien 
droit?  Elle  ne  portent  (nous  le  confessons)  aucune  aUeinte  au  principe 
de  publicité,  car  généralement  le  mineur  sera  bien  connu  au  domicile 
de  ses  père,  mère,  etc.;  mais  leur  observation,  en  certains  cas,  devient 
très  difiicile,  ainsi  qu'on  l'a  fait  remarquer:  «  comme,  par  exemple, 
lorsqu'il  s'agit  d'ariisans  qui  ont  été  chercher  au  loin  du  travail,  et 
exercer  à  de  grandes  distances  leur  métier  ou  leur  profession.  De  tels 
déplacements  entraîneraient  alors  des  lenteurs  et  des  frais,  et  pourraient 
même,  aux  dépens  des  bonnes  mœurs,  empêcher  un  grand  nombre  de 
mariages.  »  On  éviterait  ces  inconvénients,  si  l'on  décidait  que  le  mi- 
neur peut,  relativement  au  mariage,  acquérir  par  lui-même  un  domi- 
cile propre  et  indépendant.  Si  l'art.  108  ne  lui  permet  pas  d'avoir,  en 
règle  générale,  un  autre  domicile  que  celui  de  ses  parents  ou  tuteur, 
c'est  qu'en  effet  le  mineur  se  trouve,  en  règle  générale,  incapable  de  rien 
faire  par  lui-même,  et  doit  être  représenté  par  ces  personnes  dans  tous 
les  actes  de  la  vie  civile.  11  en  est  tout  diff'éremment  du  mariage;  ici  le 
mineur  n'est  représenté  par  personne  ;  il  agit  seul,  en  vertu  d'une  ca- 
pacité propre.  Dès  lors,  et  relativement  a  cet  acte,  pour  lequel  il  a  une 
capacité  propre,  ne  semble-t-il  pas  naturel  de  lui  permettre  d'acquérir 
également  par  lui-même  un  domicile  propre?  La  publicité  ne  pourrait 
que  s'accroître;  car  il  faudrait  alors, dans  tous  les  cas,  faire  les  publica- 
tions, et  a  ce  domicile  propre  du  mineur  ,  et  a  celui  de  ses  parents  ou 
tuteur.  Néanmoins,  vu  la  doctrine  contraire  de  l'ancien  droit,  et  surtout 
en  l'absence  de  tout  texte  qui  nous  y  autorise,  il  est  difficile,  nous  le 
reconnaissons,  d'attribuer  au  mineur  le  droit  de  posséder,  par  lui-même, 
et  relativement  au  mariage,  un  domicile  distinct  de  celui  de  ses  parents 
ou  tuteur. 
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oflicier  civil,  qui  ne  serait  pas  celai  du  domicile  de  l'une 
des  parties?  Non,  assurément;  car,  nullepari,  la  loi  uelui 
donne  un  tel  pouvoir  qui,  d'ailleurs,  mènerait  directe- 
ment à  la  suppression  de  toute  publicité,  et,  loin  de  là, 
l'article  165  n'exige-t-il  pas  expressément  que  l'on  célè- 
bre le  mariage  «devant  l'officier  civil  du  domicile  de  l'une 
des  parties  ?  » 

Mais  lui-même,  ce  dernier,  sei-a-t -il  partout  compétent  ? 
ou  en  d'autres  termes  sa  compétence,  que  nous  venons 
déjà  de  voir  être  personnelle,  se  trouve -t-elle  en  même 
temps  territoriale?  Éclaircissons  notre  pensée  par  des 
exemples.  Pierre,  ayant  son  domicile  matrimonial  à  Tou- 
louse, doit  épouser  Pauline,  domiciliée  à  Bordeaux  ;  le  ma- 
riage est-il  valablement  célébré  à  Bordeaux,  domicile  de 
l'une  des  parties,  par  le  maire  de  Toulouse,  officier  civil 
de  l'une  des  parties?  non.  Pourquoi?  parce  que,  aux  ter- 
mes de  l'article  75  du  Code  civil,  l'officier  civil  doit,  non 
seulement  prononcer,  au  nom  de  la  loi,  que  les  parties  sont 
conjo  ntes  par  le  mariage,  mais  il  doit  encore  en  dresser 
acte  sur-le-champ.  Or,  suivant  l'article  21  (tit.  2)  de  la  loi 
du  20  septembre  1792  aies  registres  courants  (de  l'état 
civil)  seront  tenus  par  celui  qui  sera  tenu  de  recevoir  les 
actes;»  et  cette  disposition  de  la  loi  de  1792,  encore 
qu'elle  ne  soit  pas  textuellement  reproduite  dans  notre 
Gode,  s'y  trouve,  à  chaque  pas,  implicitement  consacrée  ; 
de  telle  sorte  qu'il  n'existe  point  de  doute  à  cet  égard,  et 
que,  bien  certainement,  rofficier  de  l'état  civil  ne  saurait 
valablement  s'acquitter  des  diverses  branches  de  sa  fonc- 
tion, qu'à  la  condition  d'instrumenter  sur  ses  propres  re- 
gistres, sur  les  registres  de  sa  commune.   Dès  lors,  on 


comprend  bien  pourquoi  le  maire  de  Toulouse  ne  pourrait 
pas  marier,  à  Bordeaux,  les  personnes  dont  s'agit,  car  il 
lui  faudrait  alors  instrumenter  sur  les  registres  du  maire 
de  Bordeaux,  et  il  n'a  pas  plus  qualité  pour  le  faire  que  le 
premier  venu  parmi  les  citoyens. 

Cependant,  dit-on,  si,  dans  la  même  hypothèse,  on  sup- 
pose que  le  maire  de  Toulouse  ait  emporté  ses  registres  k 
Bordeaux,  est-ce  que  la  loi  ne  se  trouve  pas  pleinement 
satisfaite?  Il  y  aura  alors  un  officiT  civil  instrumentant 
sur  ses  propres  registres;  un  officier  civil  compétent, 
puisque  ce  sera  celui  du  domicile  de  l'une  des  parties  ; 
enfin,  le  mariage  également  se  célèbre  au  domicile  de 
l'une  des  parties  :  toutes  les  conditions  exigées  par  la  loi 
ne  sont-elles  pas  observées?  Al'ons  plus  loin  :  même  la 
dernière  de  ces  conditions  venant  à  manquer,  estime- 
rait-on le  mariage  moins  irréprochable  ?  Est-ce  que  le 
maire  de  Toulouse  a  besoin  de  célébrer  le  mariage,  soit  à 
Toulouse,  soit  à  Bordeaux;  et  ne  le  peut-il  pas  (dès  là 
qu'il  instrumente  sur  ses  propres  registres)  célébrer 
partout  ailleurs,  et  dans  toute  autre  commune  de  l'Em- 
pire qui  ne  serait  pas  celle  du  domicile  de  l'une  ou  de 
l'autre  des  parties? 

L'affirmative  est  enseignée  par  les  meilleurs  esprits.  A 
la  vérité,  dit-on,  de  la  combinaison  des  art.  7 h  et  165 
semble  résulter,  au  premier  abord,  que  le  législateur  a 
voulu  deux  choses;  savoir  :  IMa  célébration  du  mariage 
par  l'officier  civil  du  domicile  de  l'une  des  parties  ;  2»  au 
domicile  de  l'une  des  parties.  Mais,  remarquons-le,  la 
compétence  se  trouve  principalement  réglée  dans  l'art,  1 65  ; 
et  cet  article  ne  parle  que  de  l'officier  civil  habile  à  célé- 
brer le  mariage,  non  du  lieu  de  la  célébration.  L'art.  74 
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est  le  seul  qui  s'occupe  de  déterminer  ce  lieu,  et  la  pres- 
cription de  cet  article  n'a  été  garantie  pa  aucune  sanc- 
tion; car  les  art.  191  et  193  ne  visent  point  l'art.  74, 
mais  seulement  l'art.  165.  Il  s'en  suit  donc,  qu'aucune 
disposition  de  la  loi  ne  leur  conférant  ce  pouvoir,  les  tri- 
bunaux ne  peuvent  prononcer  la  nullité  d'un  mariage 
pour  infraction  à  Fart,  llx. 

Cet  argument  suffirait  seul,  mais  devient  même  inutile 
à  invoquer.  Si,  en  effet,  le  législateur  eût  voulu  rendre 
territoriale  la  compétence  de  l'officier  de  l'état  civil,  il 
s'en  fût  certainement  expliqué,  comme  il  l'a  fait  ailleurs 
à  l'égard  des  notaires  (1).  Il  se  fût  même  d'autant  plus 
formellement  expliqué  qu'il  serait  ainsi  venu  déroger  au 
principe  d'après  lequel  la  seule  juridiction  territoriale  est 
la  juridiction  contentieuse  (2)  ;  et  que  l'officier  civil,  en 
mariant  les  citoyens,  ne  fait  point  évidemment  acte  de 
juridiction  contentieuse.  Si  l'on  a  dérogé  à  ce  principe 
général,  en  ce  qui  concerne  les  notaires,  au  moins  la  dé- 
rogation (nous  l'avons  dit)  est-elle  expresse;  en  outre, 
n'offrait-elle  guère  d'inconvénient,  puisque  les  parties 
peuvent  procéder  devant  tel  notaire  qu'elles  jugent  con- 
venable, tandis  que  la  loi  leur  impose  un  officier  civil 


(1)  Loi  du  25  ventôse  an  XI,  art.  68;  —  art.  1317,  Code  civ. 

(2)  Suivant  la  1.  '20  de  jitrisdici. ,  \).  (2-1):  «  Extra  lerritorium  jus 
«  diccnti  impune  non  parelur.  »  Mais  ceci  ne  s'applique  évideinuuMU 
qu'a  la  juridiction  contentieuse.  Il  en  est  tout  dilVéremment  de  la  ju- 
ridiction volontaire;  Marcien  fait  bien  ressortir  la  distinction  à  cet 
égard,  quand  il  écrit  :  «  Omnesproconsules,  statiin  quani  urbem  egressi 
«  fuerint,  liabent  jurisdictionein ,  sed  non  contenliosaui,  sed  volunta- 
«  riani  :  ut  ecce,  manumilti  apud  eos  possuni  tam  liberi  quam  servi,  et 
«  adoptiones  lieri.  »  L.  2,  de  off.  procons.^  H.  (1-10)  ;  —  Adde:  l.  36, 
§  1,  c/e  adopt. ,  D.  (1-7);  —  et  1.  17,  pr.  ,  de  iminumis.    vind.^  \X   (40-2). 
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seul  compétent  pour  les  unir.  On  objecte  que  le  maire, 
agissant  comme  administrateur  ou  comme  oiïicier  de  po- 
lice judiciaire,  n'a  qu'une  compétence  territoriale  :  mais 
cette  partie  de  ses  attributions  ne  doit  point  être  confon- 
due avec  les  lonctions  fju'il  exerce,  en  sa  qualité  d'officier 
de  l'état  civil;  il  n'y  a  donc  à  tirer  aucun  argument  d'a- 
nalogie, et  le  principe  que  nous  avons  posé  reste  entier. 
Le  législateur,  au  surplus,  n'avait  aucun  motif  pour  y  dé- 
roger; au  contraire,  les  raisons  les  plus  sérieuses  le  solli- 
citaient de  le  maintenir.  Voilà  deux  personnes  pleine- 
ment et  entièrement  capables  de  s'unir;  seulement  il  leur 
est  impossible  de  se  rendre  au  lieu  de  leur  domicile  ma- 
trimonial; pourquoi  défendre  à  l'officier  civil  de  ce  domi- 
cile de  se  transporter  près  d'elles,  et  de  les  marier?  Pour- 
quoi surtout  le  défendre  alors  que  l'on  permet  les  maria- 
ges in  exti^emisl  Est-ce  donc,  si  le  moribond  se  trouve 
gisant  dans  une  commune,  où,  ni  lui,  ni  sa  future  épouse, 
ne  possèdent  un  domicile  matrimonial,  —  est-ce  donc 
que  l'on  préfère  voir  célébrer  son  mariage  par  l'officier 
civil  de  cette  commune?  Mais  alors,  ce  serait  renoncer  à 
toute  publicité,  car  souvent  cet  officier  civil  ne  connaîtra 
pas  les  parties  ;  et,  dans  tous  les  cas,  l'art.  165  ne  laisse 
point  de  doute  sur  son  incompétence. 

INous  n'hésitons  point,  pour  notre  part,  à  nous  rallier 
à  l'opinion  contraire.  L'art.  Ih  est  formel;  et  l'art.  165 
le  vise  bien  certainement.  Évidemment,  quand  ce  dernier 
article  ordonne  la  célébration  par  devant  l'officier  civil 
du  domicile  de  l'une  des  parties,  il  suppose  cet  officier 
civil  instrumentant  sur  ses  registres  là  où  ils  sont  néces- 
sairement,  c'est  à-dire  dans   la  commune  de  cet  offi- 
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cier  (1  )  ;  donc,  nous  le  répétons,  l'art.  J  65  vise  l'art.  7  'i  ;  — 
voilà  pour  les  textes.  Et  quant  aux  principes  :  N'est-il  point 
de  règle  que  l'exercice  de  toutes  les  fonctions  publiques 
se  restreigne  à  un  certain  territoire?  n'est-il  point  de  règle 
que  les  fonctions  s'exercent  seulement  là  où  le  fonction- 
naire, se  trouvant  connu  comme  tel,  fera  toujours  facile- 
ment respecter  son  autorité,  tandis  qu'ailleurs,  et  dans 
l'ignorance  de  sa  qualité,  on  pourrait  parfois  y  porter  at- 
teinte? Eh  bien  î  maintenant,  cette  règle  générale  nes'ap- 
plique-t-elle  point  au  maire,  comme  à  tout  autre?  On 
convient  que,  sorti  de  sa  commune,  il  n'a  plus  le  droit 
d'exercer  ses  fonctions  d'administrateur  ou  d'officier  de 
police  judiciaire.  Il  ne  peut  davantage  recevoir  un  acte  de 
naissance  (art.  56,  G.  civ.),  ou  de  décès  art.  77  et  78, 
G.  civ.),  même  concernant  un  de  ses  administrés  ;  cela  est 
bien  certain.  La  règle  générale  ne  souffrirait  donc  qu'une 
seule  et  unique  exception,  relative  à  la  célébration  du 
mariage?  Mais  cette  exception,  comment  la  justifier?  — 
Par  les  textes  ?  non;  car  nos  contradicteurs  n'invoquent 
point  les  textes,  mais  seulement  le  prétendu  silence  des 
textes.  —  Par  la  distinction,  juste  à  beaucoup  d'égards, 
entre  la  juridiction  volontaire  et  la  juridiction  conten- 
tieuse?  mais  le  maire  exerce-t-il  donc  une  juridiction  con- 
tentieuse  quand  il  constate  les  naissances  et  les  décès? 
non  certes.  Eh  bien  !  alors,  pourquoi  ne  lui  permet-on  pas 
de  les  constater  hors  de  sa  commune?  Qu'on  l'explique; 
ou  sinon,  que  l'on  renonce  à  s'appuyer  sur  cette  distinc- 


(1)  N'est-ce  point  aiusi  que  le  veut,  de  môme,  l'art  75,  Code  civ. ,  saus 
paraître  môme  soupronuer  qu'il  on  puisse  «>lrc  dilVéreinnient. 
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tion  (inapplicable  ici)  entre  les  deux  genres  de  juridic- 
tion. 

Nous  ne  nions  point  qu'en  certains  cas  (et,  par  exemple, 
dans  celui  que  l'on  a  cité  d'un  mariage  in  extremis),  notre 
solution  n'entraîne  des  conséquences  regrettables  ;  mais 
ce  sont  là  des  hypothèses  tout-à-fait  exceptionnelles,  en 
vue  desquelles  le  législateur  ne  peut  ni  ne  doit  statuer. 
Et  d'ailleurs,  ces  conséquences  regrettables  dérivent  bien 
plutôt  de  la  nature  des  choses,  et  se  produiraient  dans  les 
deux  systèmes.  Il  ne  faut  point  seulement  s'attacher  à  la 
théorie,  mais  encore  à  la  pratique  ;  et  si  l'on  comprend 
qu'un  maire  se  prête  volontiers  à  marier  un  moribond 
hors  de  la  maison  commune,  croit-on  qu'il  consente  faci- 
lement à  s'en  aller,  d'un  bout  de  la  France  à  l'autre,  pré- 
sider à  ce  mariage?  Le  voulût-t-il!  Il  faudrait  alors  qu'il 
emportât  ses  registres  ;  et,  en  attendant  qu'il  revienne 
avec  les  registres,  voilà,  dans  l'intérêt  d'un  seul,  tous  ses 
administrés  empêchés  de  contracter  mariage  !  La  pre- 
mière opinion  n'aboutit  donc  qu'à  des  impossibilités.  Au 
contraire,  nous  croyons,  en  ce  qui  nous  concerne,  conci- 
lier toutes  les  exigences  :  car  si  l'art.  165  vise,  ainsi  que 
nous  le  prétendons,  l'art.  7Zi,  ou  plutôt  ne  fait  lui-même 
que  répéter  la  règle  énoncée  dans  cet  article,  l'art.  193 
devient  applicable;  et,  dans  les  cas  vraiment  favorables, 
lorsque  un  officier  civil  n'aura  franchi  les  bornes  de  sa 
compétence  territoriale  que  pour  aller,  par  exemple,  célé- 
brer un  mariage  in  extremis^  rien  n'empêcherait  alors 
les  tribunaux  d'user  de  leur  pouvoir  discrétionnaire  et  de 
se  refuser  à  l'annulation  de  ce  mariage. 

Hâtons-nous,  en  effet,  de  le  constater  :  ce  ne  sont  point 
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seulement  les  infractions  aux  règles  de  la  [mhlicitê^ 
mais  aussi  les  infractions  aux  règles  de  la  compétence^  que 
le  législateur  a  permis  aux  magistrats  d'apprécier  discré- 
tionnairement.  Ceci  a  été  nié.  La  compétence,  a-t-on  pié- 
tendu,  à  la  différence  de  la  publicité,  n'est  point  un  fait 
complexe,  composé  d'éléments  multiples,  siisceptible  de 
plus  ou  de  moins.  L'officier  civil  se  trouvera  ou  ne  se 
trouvera  pas  compétent;  il  n'y  a  point  de  tnilieu.  Dès  lors, 
on  ne  comprend  plus  que  ion  revendique  pour  les  tribu- 
naux une  faculté  d'appréciation,  là  où  toute  appréciation 
devient  impossible;  on  doit  donc  dénier  au  juge  ce  pré- 
tendu pouvoir  discrétionnaire,  et  ne  lui  laisser  d'autre 
alternative  que  l'annulation  du  mariage,  l'incompétence 
une  fois  constatée. 

Ce  raisonnement  a  paru  si  fort  à  l'un  des  commenta- 
teurs du  Code,  qu'il  n'a  cru  pouvoir  le  combattre,  qu'en 
se  refusant  à  séparer  ces  deux  conditions,  pourtant  bien 
distinctes,  de  la  publicité  et  de  la  compétence.  Mais  cette 
théorie  ne  repose  que  sur  une  évidente  confusion.  L'au- 
teur ne  veut  voir  dans  l'ollicier  qu'un  simple  témoin, 
comme  l'était,  dit-il,  autrefois  le  propre  curé.  Là  se  trouve 
précisément  l'erreur-,  car  si  tel  était  effectivement  le  rôle 
du  curé  d'après  la  législation  canonique,  nous  savons 
que  nos  ordonnances,  au  lieu  de  ce  rôle  exclusivement 
passif,  lui  en  attribuèrent  un  tout  actif,  et  lui  prescrivi- 
rent de  conjoifidre  les  époux.  De  même,  aujourd'hui,  l'of- 
licier  civil  est  un  acteur  dans  la  célébration,  et  non  pas 
seulement  un  simple  témoin;  il  proclame,  au  nom  de  la 
loi,  la  formation  du  lien  entre  les  parties;  —  et  ceci  nous 
conduit  à  faire  une  observation. 
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La  compétence  doit  être  envisagée  à  un  double  point 
de  vue  ;  il  faut  y  voir  :  1"  une  véritable  intervention  de  la 
société  qui  la  délègue;  2°  une  nouvelle  garantie  de  la  pu- 
blicité, dont  elle  reste  néanmoins  distincte. 

11  y  faut  voir  d'abord  une  intervention  de  la  société, 
qui  choisit,  pour  la  représenter,  l'olTicier  de  l'état  civil. 
Elle  pouvait,  sans  doute,  en  désigner  un  autre;  mais  elle 
a  voulu  celui-là,  et  n'a  remis  qu'à  lui  seul  le  pouvoir  de 
célébrer  les  mariages,  à  la  charge  de  se  conformer  aux 
règles  fondamentales  qu'elle  lui  traçait.  Il  s'en  suit,  avons 
nous  vu,  que  le  mariage,  célébré  par  tout  autre  qu'un 
officier  de  l'état  civil,  le  serait  par  une  personne  incom- 
pétente. Il  s'en  suit  encore  que  le  mariage,  célébré  par 
un  officier  de  l'état  civil  n'instrumentant  pas  sur  ses 
registres,  le  serait  également  par  une  personne  incompé- 
tente ;  puisque  l'officier  civil  n'a  reçu  de  compétence  qu'à 
la  charge  de  se  conformer  aux  règles  fondamentales.  Dans 
ces  cas,  et  autres  semblables,  il  n'y  aurait  qu'un  mariage 
non  existant,  radicalement  nul  ;  parce  que,  en  effet,  c'est 
là  une  première  espèce  de  compétence,  qui  ne  comporte 
point  de  degrés. 

Mais,  à  un  autre  point  de  vue  (prétendons-nous),  il  faut 
aussi  voir  dans  la  compétence  une  nouvelle  garantie  de 
publicité.  En  effet,  si  le  législateur  n'avait  voulu  que  sim- 
plement entourer  le  mariage  de  la  solennité  qui  convient 
aux  actes  de  cette  importance,  il  sufffisait  de  le  faire  célé- 
brer, dans  les  formes  prescrites,  par  un  officier  de  l'état 
civil  quelconque.  Mais  le  législateur  a  voulu  plus  encore  : 
il  pensa  qu'il  valait  mieux  prévenir  une  contravention 
que  la  réprimer,   qu*il  était  préférable  de  soigneusement 
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empêcher  la  célébration  d'un  mariage  plutôt  que  de  le  lais- 
ser célébrer  pour  l'annuler  bientôt  après,  et  voilà  pourquoi 
il  enjoignit  aux  parties  de  former  leu-  union  au  lieu  de 
leur  domicile   (c'est-à-dire  là  où  elles  seraient  le  mieux 
connues,  et  où  les  empêchements  existants  se  révéleraient 
avec  plus  de  facilité),  et  par  devant  l'officier  civil  de  ce 
domicile  (  qui  saura  également  mieux  que  tout  autre  s'il 
existe  ou  non  des  empêchements).  On  voit  donc  combien 
cette  seconde  espèce  de  compétence  se  lie  intimement  à 
la  publicité  ;  mais  nous  n'admettons  point  qu'elle  se  con- 
fonde avec  elle  (1),  et  la  loi,  nous  Talions  voir,  ne  l'ad- 
met pas  davantage.   Enfin,   on  comprend  encore  que  la 
compétence,  ainsi  envisagée,  puisse  comporter  des  degrés 
et  devenir  susceptible  de  plus  ou  de  moins  ;  puisque,  en 
effet,  les  règles  qui  la  prescrivent  peuvent  être  plus  ou 
moins  exactement  observées,  et  par  suite,  la  publicité  se 
trouverplus  ou  moins  efficacement  garantie.  Par  exemple  : 
si  l'on  suppose  une  union  célébrée  par  l'officier  civil  des 
parties,  mais  dans  un  lieu  autre  que  celui  de  leur  domi- 
cile..., on  a  satisfait  au  vœu  de  la  loi,  mais  incomplète- 
ment ;  reste  maintenant  à  examiner  si  l'infraction  commise 
est  assez  grave  pour  motiver  une  annulation  du  mariage, 
et  c'est  sur  ce  point  que  porte,  selon  nous,  l'appréciation 
du  magistrat. 


(1)  Un  exemple  fera  mieux  ressorlir  ceUe  dislinclion.  Supposez  qu'un 
mariage  ait  été  célébré  au  domicile  des  parties  el  p;  r  l'officier  civil  de 
ce  domicile:  ou  aura  satisfait  a  toutes  les  ré-iles  do  compétonce;  mais 
suppose?,  que  ce  mariage  ait  été  célébré  dans  une  niaisou  particulière, 
sans  publications,  sans  témoins...  il  n'y  aura  pas  eu  publicité.  On  voit 
donc  combien  ce  sont  h  deux  conditions  essentiellement  distinctes. 
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Ces  deux  idées,  avons  nous  dit,  sont  confirmées  par 
l'examen  des  textes.  L'art.  193  donne  aux  juges  un  pou- 
voir discrétionnaire  à  l'égard  de  toute  contravention  i^nux 
rèyles  prescrites  par  l'art,  165.  »  Il  y  a  donc  au  moins 
deux  règles  distinctes,  dans  cet  art.  1(5»,  ainsi  conçu  : 
«  Le  mariage  sera  célébré  publiquement  devant  l'officier 
((  civil  du  domicile  de  l'une  des  parties.  »  Et  quelles  sont 
ces  deux  règles  distinctes,  sinon  et  bien  évidemment 
les  deux  suivantes  :  1*  publicité  de  la  célébration  ;  2°  com- 
pétence de  l'officier  civil  (1)? 


CHAPITRE   IL 

DES   NULLITÉS   RELATIVES. 

SECTION  L 

VICES  DU  CONSENTEMENT   DES  ÉPOUX. 

Aux  termes  de  l'art.  lAO,  C.  civ...  «Il  n'y  a  pas  de 
((  mariage,  lorsqu'il  n'y  a  point  de  consentement,  n  En 
effet,  le  mariage  est  un  contrat  ;  or,  il  n'y  a  point  de  con- 
trat qui  se  puisse  former,  même  en  apparence,  sans  un 
concours  de  volontés  in  idem placitum  ;  lors  donc  que  ce 
concours  de  volontés  manque  absolument,  le  mariage  n'a 
même  point  une  existence  précaire  :  il  se  trouve  radicale- 
ment nul.  11  en  serait  autrement  si  nous  supposions  que 

(1)  Elles  se  trouvent,  de  nouveau,  et  non  moins  évidemment  distin- 
guées, dans  l'art  191,  lequelnous  parle  du  mariage  «  qui  n'a  point  été  con- 
u  tracté  publiquement  eiqui  n'a  point  été  célébré  par  V officier  cicil  compétent,  n 
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le  concours  des  volontés  se  fût  réellement  produit,  quoi- 
qued'une  façon  irrégulière  :  le  mariage  se  forme  alors, 
mais  il  ne  reçoit  (comme,  d'ailleurs,  tout  autre  contrat 
dans  les  mêmes  circonstances)  qu'une  existence  vicieuse 
et  susceptible  de  s'évanouir  ^  il  n'est  plus  radicalement 
nul,  mais  annulable.  En  un  mot  :  ce  qui  fait  défaut  dans  la 
première  hypothèse,  c'est  une  condition  d'existence  ;  dans 
la  seconde  hypothèse,  seulement  une  condition  de  vali- 
dité. De  là  toutes  ces  différences  capitales  que  nous 
avons  déjà  signalées,  et  que  nous  aurons  à  signaler  plus 
loin  entre  les  mariages  nuls  ou  annulables;  de  là  aus^i, 
l'immense  intérêt  de  cette  distinction. 

Voyons  d'abord  les  cas  de  défaut  absolu  du  consente- 
ment, et,  par  suite,  de  non-existence  du  mariage.  11  en 
serait  ainsi,  si  mon  consentement  avait  été  supposé  :  soit 
que,  usurpant  mes  noms  et  qualités,  un  faussaire  s'en 
vienne  contracter  mariage  à  ma  place;  soit  que,  me  pré- 
sentant moi-même  à  la  cérémonie,  je  réponde  négative- 
ment à  l'interrogation  solennelle  de  l'officier  civil,  et 
que  celui-ci,  par  erreur  ou  collusion,  n'en  proclame  pas 
moins,  de  par  la  loi,  la  formation  du  mariage.  De  même, 
s*il  y  avait  eu,  de  ma  pai  t,  erreur  sur  la  personne  phy- 
sique de  ma  future  épouse  (1).  De  même,  enfin,  si  je  n'a- 
vais consenti  que  mécaniquement,  pour  ainsi  dire,  dans 
un  état  complet  d'ivresse  ou  de  folie,  qui  ne  me  laissait 
momentanément  aucune  lueur  d'intelligence  ou  de  raison. 


(1)  Néanmoins,  nous  devons  recluTclicr,  ci-c\essiv.;<,  si,  dans  le  cas 
spéiial,  et  par  un  oul)li  fàdioux  des  |irincipes  les  plus  inconleslables,  le 
léj^islaleur  n'en  a  point  aulrenienl  décidé. 
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D'où,  pour  certains  individus,  l'incapacité  perpétuelle  et 
absolue  de  contracter  mariapje,  lorsque  la  cause  destruc- 
tive de  leur  consentement  se  trouve,  elle-même,  exister 
d'une  manière  permanente  :  tel  serait  un  fou,  sans  aucun 
intervalle  lucide.  Mais  l'homme  atteint  de  folie  simple- 
ment intermittente,  se  marierait  valablement  dans  un  in- 
tervalle lucide;  et  tout  se  réduirait  alors  à  une  question 
de  fait. 

La  même  distinction  est-elle  applicable  à  la  personne 
judiciairement  interdite?  Lui  devons-nous  aussi  permettre 
le  mariage,  au  cours  d'un  intervalle  lucide?  Ou  bien,  son 
état  d'interdiction  constitue-t-il  une  présomption  légale, 
contre  laquelle  même  la  réalité  ne  saurait  prévaloir?  Préa- 
lablement à  toute  discussion,  disons  un  mot  de  l'ancien 
droit  et  des  travaux  préparatoires. 

L'ancien  droit  s'était  conformé,  sous  ce  rapport,  à  la 
doctrine  romaine  (4);  etPotliier  dit  formellement  que  rien 
n'empêche  l'interdit  de  procéder  seul  et  valablement, 
dans  un  intervalle  lucide,  à  tous  les  actes  de  la  vie  civile, 
et,  par  suite,  de  contracter  mariage  (2). 

C'est  néanmoins  le  sentiment  contraire  que  nous 
voyous,  au  début,  consacré  dans  l'art.  3  du  projet  de  la 
commission  du  Conseil  d'Etat,  lequel  portait:  «Sontin- 
((  capables  de  contracter  mariage  ;  IM'interdit  pour  cause 
{(  de  démence  et  de  fureur;  2"  les  sourds-muets  de  nais- 


(I)  L.  6,  de  curât,  furios.,  C.  (  O-70).  —  Celait  également  la  doctrine 
suivie  dans  la  législation  canonique. 

('i)  Pothier,  mar.,  n"  92;  —  Augeard,  arrêts  notables,  t.  I,  p.  126, 
quesl.  60;  —  Despeisses,  t,  1,  p.  270;  nouveau  Denizarl,  t.  VIII, 
p.  ;2j8,  v"  cmpéchcm,  de  mar,^  §  4,  n°  5. 
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((  sance,  à  moins  qu'il  ne  soit  constaté  qu'ils  sontcapables 
((  de  manifester  leur  volonté  ;  S»  Tindividu  frappé  d'une 
«  condamnation  emportant  mort  civile...  »  Cet  article  sou- 
leva, dans  le  sein  du  Conseil,  un  débat  très-vif,  au  cours 
duquel  il  ne  fut  cependant  question  que  du  sourd-muet, 
jamais  de  l'interdit.  Bref,  le  consul  Cambacérès  proposa 
de  supprimer  l'article  ;  puisque,  disait-il,  «  les  disposi- 
tions qu'il  contient  ne  sont  que  des  conséquences  de  la 
règle  générale,  qui  exige  un  consentement  valable.  »  On 
vota  ce  retranchement  (1).  Plus  tard,  lors  de  la  commu- 
nication officieuse  auTribunat,  la  section  fit  observer  sur 
l'art.  2  du  projet  (art.  1^6  actuel)  :  «  que  cette  disposi- 
(«  tion  exige  un  article  formel,  qui  établisse,  comme  règle 
«  ordinaire,  que  l'interdit  pour  cause  de  démence  est,  en 
(t  fait  de  mariage,  hors  d'état  de  donner  son  consente- 
«  ment,  lors  même  qu'il  aurait  des  intervalles  lucides.  On 
{(  propose  l'addition  suivante  :  L'interdit  pour  cause  de 
f(  démence  ne  peut  contracter  mariage.  »  Nous  ne  savons 
pour  quels  motifs  cette  addition,  approuvée  par  le  Tribu- 
nal, ne  fut  point  faite  lors  de  la  rédaction  définitive,  et 
le  procès-verbal  n'indique  même  pas  que  ce  point  ait  été 
l'objet  d'aucune  discussion  (2). 

Nonobstant  cette  obscurité  dont  s'enveloppe  la  pensée 
des  législateurs,  des  personnes  n'en  ont  pas  moins  sou- 
tenu quele  rejet  de  la  proposition  du  Tribunat  n'a  d'autre 


(1)  Discussion  du  Cons.  d'Élat,  dans  les  séances  du  26  IVuclidor  au  I\, 
et  du  2i  frimaire  an  X  (Immu-i,  l.  IX,  p.  8  el  911). 

('2)  (loiniiiuniralion  oriicicusc  au  tribunal;  el  st^ance  du  Cons.  d'Llal, 
du  G  brumaire  au  XI  (Feucl,  U  iX,  p.  118  el  i'21). 
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raison  que  celle  donnée  par  Cambacérès  au  Conseil  d'É- 
tat^ et  que  l'incapacité  de  l'interdit  ne  devait  point  être 
expressément  p;oclaniée,  parce  qu'elle  découlait  suffisam- 
ment des  principes  généraux  (1).  En  effet,  l'art.  502  du 
Code  civil  déclare  nuls  de  droit  tous  actes  passés  par  l'in- 
terdit, postérieurement  à  son  interdiction.  Peu  importe 
que  ces  actes  aient  eu  lieu  dans  un  intervalle  lucide,  ou 
non  (art.  ûSO  et  502,  C.  civ.)  ;  les  présomptions  légales 
n'admettent  point  de  preuve  contraire,  et  le  fait  s'anéan- 
tit devant  le  droit.  '  n  a  craint  les  dangers  et  la  difficulté 
d'une  telle  preuve.  On  a  voulu  précisément  la  proscrire, 
en  répudiant  la  doctrine  de  l'ancien  droit,  en  rendant  per- 
manente l'incapacité  de  l'interdit,  et  en  décidant  que, 
dans  tous  les  cas,  l'interdiction  formerait,  à  elle  seule, 
une  présomption  légale  de  démence  non  interrompue.  Se 
refuserait-on  à  régler,  par  ces  principes  généraux,  le  ma- 
riage de  l'interdit?  Mais  alors,  il  faudrait  un  texte  formel 
qui  justifiât  l'exception  ;  et,  loin  de  là,  aux  termes  de  l'ar- 
ticle 17Zi,  C.  civ.  :  «  L'opposition  fondée  sur  l'état  de 
«  démence  du  futur  époux...  ne  sera  jamais  reçue  qu'à  la 
((  charge,  pour  l'opposant,  de  provoquer  l'interdiction,  et 
«  d'y  faire  statuer...  »  Donc,  si  l'interdiction  est  pronon- 
cée, l'opposition  sera  maintenue;  donc  l'interdiction  met 
obstacle  au  mariage.  Tout  l'établit.,  ajoute  t-on,  et  jus- 
qu'au silence  de  la  loi.  Si  elle  avait  eu  l'intention  de  per- 
mettre à  l'interdit  de  se  marier,  elle  eût  prescrit  pour  lui, 


(1)  Voy.  Disc,  de  présent,  au  Corps  législatif,  du  liire  de  la  ma- 
joritc  (I  de  l'interdictiov^  par  le  conseiller  d'État  Enimery  (Fenet,  t.  X, 
p.  714). 
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comme  pour  le  mineur,  les  formes  à  observer  pour  le  rè- 
glement de  ses  conventions  matrimoniales;  elle  eût,  sans 
doute,  exigé  certains  consentements  à  son  mariage,  par 
exemple  celui  du  conseil  de  famille...  Or,  elle  a  gardé, 
sur  tous  ces  points,  un  silence  significatif;  comment  pré- 
tendrait-on y  suppléer?  Qui  n'aperçoit,  d'ailleurs,  quelles 
considérations  toutes  puissantes  militaient  en  faveur  de 
cette  décision?  Autoriser  le  mariage  de  l'interdit,  c'était 
l'abandonner  à  toutes  les  séductions;  et  celui  qui  ne  sau- 
rait faire  valablement  l'acte  le  moin^^  important,  par  exem- 
ple, un  bail,  devait-il  donc  être  livré  à  lui-même,  dans 
les  circonstances  peut-être  les  plus  sérieuses  de  la  vie? 
Pouvait-on  aussi  permettre  la  paternité,  à  des  hommes  ab- 
solument incapables  d'en  comprendre  et  d'en  remplir  les 
devoirs?  Car,  remarquons-le  bien,  s'il  en  était  autrement, 
si  l'état  de  l'inteidit  ne  se  trouvait  point  exclusif  de  toute 
intelligence  et  de  tout  espoir  d'un  consentement  vérita- 
ble, rien  de  plus  facile  alors  que  d'obtenir  la  main-levée 
de  rinterdiction  et  de  supprimer  ainsi  l'empêchement. 

Quant  à  nous,  et  non  sans  beaucoup  d'hésitation,  nous 
reconnaîtrons  à  l'interdit,  comme  h  tout  autre   (1),  le 

(1)  11  existe  encore  une  troisième  opinion,  laquelle,  admettant  en  prin- 
cipe la  capacité  de  l'interdit,  requiert  néanmoins  pour  son  mariage,  et 
dans  tous  les  cas,  le  consentement  de  ses  ascendants  ou,  a  leur  défaui, 
du  conseil  de  famille. 

Ces  exigences,  que  le  Code  du  canton  de  Berne  (art.  31  et  3:2)  a  con- 
sacrées, sont  assurément  très-rationnelles  ;  mais  comment  les  justilier 
dans  notre  loi  ?  On  invoque  l'art.  TiOl),  Code  civ.  ;  et  de  ce  que  cet  ar- 
ticle renvoie,  pour  la  tutelle  de  l'interdit,  aux  règles  de  la  tutelle  ordi- 
naire, on  se  croit  autorisé  a  appliquer  à  l'inierdil,  comme  au  mineur, 
les  an.   1 18,  loO,  ITiil  et  KiO,  Code  civ. 

Mais  on  peut  facilemenl  répondre  ([ue  rassimilalion  prononcée  par 


-:!I7- 
droit  de  se  marier  valablement,  an  cours  d'un  intervalle 
lucide.  Nous  renonçons  volontiers  à  nous  appuyer  sur 
l'ancien  droit,  et  môme  ta  nous  prévaloir  des  discussions 
du  Conseil  d'État;  mais,  néanmoins,  c'est  à  la  condition 
que  l'on  ne  s'en  prévaudra  point  contre  nous.  Autrement, 
il  nous  serait  facile  d'insister  sur  le  rejet  significatif  de  la 
proposition  du  Tribunat  ;  rejet  que  n'expliquent  point, 
ainsi  que  l'ont  prétendu  nos  adversaires,  les  paroles  de 
Cambacérèsj  car  si  le  consul  renvoyait  pour  l'interdit 
aux  principes  généraux,  ce  n'était  nullement  aux  princi- 
pes généraux  qui  requièrent  un  consentement^  mais  à  ceux 
((  qui  exigent  un  consentement  valable.  »  Bornons-nous 
donc  à  discuter  les  textes  invoqués  contre  nous;  et,  tout 
d'abord,  l'art.  502.  Suivant  cet  article  :  «  L'interdiction 
«  ou  la  nomination  d'un  conseil  judiciaire  aura  son  effet 
«du  jour  du  jugement.  Tous  actes  passés  postérieure- 
((  ment  par  l'interdit,  ou  sans  l'assistance  du  conseil,  se- 
«  ront  nuls  de  droit.  »  Tous  actes  passés^  cela  veut-il  dire 
que  l'incapacité  de  l'interdit  se  doive  absolument  et  indis- 
tinctement s'étendre  à  tous  les  actes  de  la  vie  civile?  Non, 
assurément;  car  il  faudrait  alors  donner  la  même  déci- 
sion, à  propO:  du  prodigue,  quel'article  place  sur  la  même 
ligne  que  l'interdit.  Concluons  donc  que  l'art.  502  ne 

l'art.  509  n'est  point  absolue.  Il  y  a,  au  surplus,  pour  le  mineur,  deux 
niinorilés  distinctes  :  la  minorité  ordinaire  et  la  minorité  matrimoniale. 
Or,  précisément,  c'est  uniquement  aux  règles  de  la  minorité  ordinaire  que 
lenvoie  l'art.  509,  en  ce  qui  concerne  l'interdit.  On  ne  peut  donc  lui  ap- 
pliquer les  art.  148,  150,  etc.,  que  l'on  s'en  vient  tirer  du  titrerfw  mariage. 
Nous  ne  pouvons  donc  songer  à  admettre  ce  système,  que  ses  auteurs, 
eux  -mêmes,  ont,  d'ailleurs,  répudié  dans  une  nouvelle  édition  de  leur 
ouvrage. 
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s'occupe  point  de  déterminer  l'étendue  de  Tincapaciié  du 
prodigue  ou  de  l'interdit;  mais  seulement  de  prononcer 
la  nullité  des  actes  qu'ils  auraient  faits,  en  excédant  les 
limites  de  leur  capacité.  Ces  actes  se  trouvent,  relative- 
ment au  prodigue,  énuméréspar  l'art.  513  du  Gode  civil; 
pour  l'interdit,  ils  sont  de  même  implicitement  détermi- 
nés par  les  art.  505  et  509  du  Code  civil,  dont  le  dernier 
nous  apprend  que  a  l'interdit  est  assimilé  au  mineur  pour 
{(  sa  personne  et  pour  ses  biens;  et  que  les  lois  sur  la  tu- 
((  telle  des  mineurs  s'appli([uent  k  la  tutelle  des  inter- 
«  dits.  »  Reportons-nous,  en  conséquence,  au  titre  De  la 
minorité  et  de  la  tutelle;  et  nous  verrons  alors  que,  pour 
le  mineur  comme  pour  l'interdit,  la  loi  veut  (art.  ûôO,  G. 
civ.),  que  le  tuteur  «  prenne  soin  de  la  personne  du  pu- 
«  pille  et  le  représente  dans  tous  les  actes  civils  »  que 
nous  indique  ce  même  art.  /i50,  et  aussi  les  autres  dispo- 
sitions qui  le  suivent.  Voilà  les  actes,  dont  la  confection 
est  enlevée  au  mineur  comme  à  l'interdit,  pour  être  re- 
mise au  tuteur;  voilà  les  actes,  que  l'article  502  déclare 
nuls  de  droit,  lorsqu'ils  ont  été  passés  par  l'interdit;  — 
mais  voilà  tout  :  et  si  la  loi  retire  à  l'interdit  l'adminis- 
tration de  son  patrimoine,  elle  n'a  songé  nullement  à  lui 
défendre  de  contracter  mariage.  Les  termes,  eux-mêmes, 
de  l'art.  502  fortifient  cette  interprétation.  «Tous  actes 
i\ passés  par  l'interdit,  »  porte-t-il  ;  or,  on  passe  une  vente, 
un  bail,  un  échange...;  mais  on  uq passe  point  un  ma- 
riage. 11  y  a  là,  au  surplus,  deux  catégories  d'actes  bien 
distinctes,  qu'on  ne  comprendrait  point  que  la  loi  confon- 
dît. Parmi  ces  actes,  les  uns  sont,  en  effet,  de  telle  nature 
que  rien  n'empêche  un  représentant  d'y  pourvoir  au  nom 
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et  dans  l'intérêt  de  l'interdit;  dès  lors,  et  relativement  à 
ceux-ci,  l'interdit  pouvant  toujours  être  suppléé  par  son 
tuteur,  la  présomption  générale  de  démence  et  l'incapa- 
cité continue  qui  le  frappe  ne  produisent  point  d'incon- 
vénient irrémédiable.  Mais  il  est  aussi  d'autres  actes,  et 
en  première  ligne  le  mariage,  pour  lesquels  la  volonté 
d'un  représentant  ne  saurait  remplacer  celle  de  l'incapa- 
ble. Confondre  ces  actes  avec  les  premiers,  c'eût  été  re- 
tirer, du  même  coup,  l'exercice  et  la  jouissance  des  droits 
à  l'interdit;  et  le  condamner,  sous  ce  rapport,  à  une  véri- 
table mort  civile.  Le  législateur  ne  s'y  est  point  trompé  ; 
et  voilà  pourquoi  la  présomption  générale  de  l'art.  50*2, 
restreinte  à  la  première  catégorie  d'actes,  demeure  inap- 
plicable à  notre  matière. 

Ceci  étant,  sur  quoi  fonder  la  prétendue  prohibition  du 
mariage  de  l'interdit?  Sur  l'art.  17Zi?  Mais  est-il  pos- 
sible d'induire  ainsi  des  prohibitions  de  mariage,  de  les 
créer  plutôt,  par  une  interprétation  vraiment  divinatoire, 
à  laquelle,  d'ailleurs,  ne  se  prête  point  l'art.  174?  Sans 
doute,  il  exige  que  l'opposant,  pour  cause  de  démence, 
agisse  aussitôt  en  interdiction;  mais  pourquoi?  Unique- 
ment parce  qu'il  ne  faut  point  que  des  collatéraux  puissent 
venir  entraver  le  mariage  de  leur  parent  par  des  opposi- 
tions vexatoires  ou  irréfléchies,  et  nullement  parce  que 
l'interdiction,  une  fois  prononcée,  suffirait  à  elle  seule 
pour  empêcher  le  mariage.  Cela  est-il  vrai?  Voyez  l'ar- 
ticle 175  qui  suit  immédiatement,  et  ne  permet,  dans  au- 
cun cas,  au  tuteur  de  l'interdit,  de  former  opposition  à 
son  mariage,  sans  une  autorisation  expresse  du  conseil  de 
famille.  Comment,  dans  le  système  de  nos  adversaires, 
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expliquer  la  nécessité  de  cette  autorisation  ?  et,  surtout,  à 
quelle  appréciation  veut-on  alors  que  se  livre  le  conseil 
de  famille?  Nous  demandons,  en  vérité,  quelle  autre  dis- 
position pourrait  être  plus  formelle. 

Mais,  objecte-t-on  encore,  la  loi  n'indique  pas  comment 
se  devront  régler  les  conventions  matrimoniales  de  l'in- 
terdit. Certainement,  c'est  là  une  lacune  à  laquelle  il  fau- 
dra que  la  jurisprudence  et  la  doctrine  s'efTorcent  de  sup- 
pléer (1).  Mais  cette  même  lacune  existe,  en  ce  qui  con- 
cerne la  personne  pourvue  d'un  conseil  judiciaire;  et, 
cependant,  nul  n'oserait  jamais  s'en  autoriser  pour  lui 
défendre  le  mariage.  Enfin  signalons,  avant  de  quitter  les 
textes,  dans  quelles  contradictions  se  jettent  les  partisans 
du  système  opposé,  dès  là  qu'il  s'agit  de  fixer  le  sort  du 
mariage  contracté  par  un  interdit,  nonobstant  son  inter- 
diction. 11  en  est,  qui  proclament  le  mariage  non-existant, 
par  application  de  l'art.  ïlii\  11  en  est,  qui  se  bornent  à 
le  déclarer  simplement  annulable  5  mais  ceux-ci  ne  s'ac- 
cordent pas  davantage,  sur  la  manière  dont  il  faudra  de- 
mander et  prononcer  l'annulation.  Suivant  les  uns,  c'est 
là  un  point  réglé  par  les  art.  180  et  181,  C.  civ.  Sui- 
vant les  autres,  la  question  serait  tranchée  par  Tar- 
ticle  130/i,  C.  civ.  Cette  dernière  solution  paraît  bien  la 
plus  rationnelle  ;  car,  du  moment  que  l'on  applique  les 
règles  ordinaires  de  l'interdiction,  on  les  doit  nécessaire- 
ment appliquer  jusqu'au  bout,  il  s'en  suit  que  l'interdit 
pourrait,  pendant  dix  ans,  à  partir  de  la  main-levée  de 


(1)  Des  ailleurs  proposent  d'appliquer,  par  aualoyie,  l'aru  oïl,  Code 
civil. 
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l'interdiction  ,  demander  la    nullité    de    son   mariage 
A-t-on  bien  rélléchi   à  ces   conséquences    inaccepta- 
bles? 

Et  tout  cela,  dit-on,  pour  sauvegarder  les  intérêts  de 
l'interdit,  pour  écarter  de  lui  les  séductions.  Mais  la  sur- 
veillance, que  les  parents  et  le  tuteur  ne  manqueront  ja- 
mais d'exercer,  ne  suOit-elle  pas  pour  atteindre  ce  but? 
Et  puis,  quel  serait  donc  le  mobile  de  ces  séductions,  alors 
que  l'interdit,  privé  de  la  libre  disposition  de  sa  fortune, 
n'en  saurait  absolument  distraire  aucune  partie?  Des  con- 
sidérations bien  différentes  ont,  suivant  nous,  inspiré  le 
législateur.  Il  ne  devait  point  ajouter  encore  au  malheur 
de  l'interdit,  en  lui  défendant  le  mariage;  il  ne  le  devait 
point ,  alors  surtout  qu'il  reconnaissait  expressément 
l'existence  des  intervalles  lucides  (art.  i5i89,  C.  civ.).  La 
science,  qui  depuis  longtemps  la  reconnaît  aussi,  constate 
encore  que  la  folie  n  a  parfois  d'autre  remède  que  l'union 
sexuelle  (1)  ;  que,  souvent,  le  trouble  de  l'esprit  ne  porte 
que  sur  un  seul  point,  tandis  que,  sur  tous  les  autres,  la 
raison  ne  subit  pas  d'atteinte  ;  que  beaucoup  d'aliénés  ne 
le  sont  que  périodiquement,  à  de  très-longs  espaces  de 
temps.  On  ne  peut  évidemment,  dans  toutes  ces  hypo- 
thèses, demander  la  main-levée  de  l'interdiction,  puisque 
la  cause  en  subsiste  toujours.  Et  cependant,  qui  ne  voit 
combien  la  prohibition  du  mariage  serait  alors  inhumaine? 
L'esprit  de  la  loi  nous  semble  donc  d'accord  avec  son 
texte,  pour  soumettre  au  droit  commun  le  mariage  de 
l'interdit;  et  ce  mariage,  à  notre  avis,  sera  ou  ne  sera  pas 

(l)  Voy.  nouveau  Deni/arl,  L.  Vil,  p.  .V28,  \" empûck.  de  imr.^  §  'i,  a'  o, 
Gir.  '21 
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valable,  suivant  qu'il  auia  été,  ou  non,  contracté  pendant 
un  intervalle  lucide  (1). 

En  même  temps  que  de  l'interdit,  nous  avons  vu  les 
rédacteurs  du  Code  s'occuper  du  sourd  muet.  H  est  évi- 
dent que  son  infirmité  ne  fait  pas  obstacle  à  son  mariage, 
à  la  condition,  toutefois,  qu'elle  ne  l'empêche  point  de 
manifester,  d'une  manière  quelconque,  un  consentement 
certain  (2). 

Enfin,  la  validité  du  mariage  contracté  par  la  personne 
pourvue  d'un  conseil  judiciaire  ne  saurait  être  non  plus 
mise  en  question  (art.  â99  et  513,  C.  civ.).  i.a  situation 
de  cette  personne,  en  effet,  n'implique  nullement  l'im- 
possibilité de  son  consentement.  Le  mariage  se  formera 
donc;  et  pourrait  seulement,  comme  celui  de  toute  autre 
personne,  être  annulé,  non  pour  défaut,  mais  pour  vices 
du  consentement. 

Demandons-nous,  maintenant,  dans  quelles  circons- 
tances il  existera  un  vice  du  consentement?  De  droit  com- 
mun, ces  vices  proviennent,  soit  de  la  violence,  soit  de 
l'erreur,  soit  du  dol  '3).  Mais  le  mariage  a  été  distingué 
des  conventions  ordinaires,  et  l'art.  180,  C.  civ.,  ne  nous 


(1)  Tout  coci  ne  s'applique  qu'il  la  personne  judiciairement  iuterdiie. 
Quant  a  l'individu  frappé  d'inlerdicliou  léi^ale,  tous  conviennent  que 
son  étal  ne  crée  point  un  empéchenieul  dirinianl  de  niariai^e.  Knjj;en- 
dre-l-il  au  moins  un  empêchement  prohibitif?  La  question  est  conlro- 
versée,  mais  étrangère  au  sujet  que  nous  traitons.  Nous  n'avons  donc 
point  a  l'examiner. 

(Î2)  11  en  était  de  même  dans  l'ancien  droit.  —  Pothier,  mir.,  u°  93. 

(3)  Art.  1109,  C.  civ.  —  La  lésion,  du  moins  entre  majeurs,  n'en- 
Iratne  jamais  qu'exceptionnellement  la  rescision  de  certains  rouirats 
limilativemenl  désignés(arl.  1 118,  C.  civ.). 
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indique,  comme  susceptibles  de  vicier  le  consentement 
des  époux,  que  :  1°  le  défaut  de  liberté  ;  2^*  l'erreur  dans 
la  personne. 

§  1 .  —  Da  défaut  de  liberté. 

Rien  n'est  plus  destructif  de  la  liberté  du  consente- 
ment que  la  violence  {nihli  tam  contrarium  est  consensid 
quam  vis  et  metiis)  (1).  Elle  n'exclut  pas  néanmoins  le 
consentement;  mais  elle  l'altère  dans  son  essence,  qui  est 
la  liberté  {coacta  voluntas,  sed  voluntas)  :  el  voilà  pour- 
quoi il  se  forme  un  mariage,  mais  un  mariage  annulable. 

La  loi  ne  distingue  pas  entre  la  violence  physique  ou 
morale,  parce  que  toutes  denx  inspirent  également  la 
crainte.  Mais  toute  violence  ne  constitue  point  un  vice  du 
consentement.  Pothier  reconnaissait  seulement  ce  carac- 
tère à  «  une  violence  considérable,  capable  de  faire  im- 
«  pression  sur  une  personne  douée  de  quelque  fermeté 
«  d'esprit.  »  Il  voulait ,  en  outre ,  que  ce  fût  une  vis 
atrox:  c'est-à-dire  donnant  la  crainte  d'un  dommage  sé- 
rieux et  actuel  \  et,  de  plus,  une  vis  adversus  bonos  mo- 
res: c'est-à-dire,  injuste  et  illégitime.  Peu  importait,  dès 
lors,  quel  en  avait  été  l'auteur.  Mais  la  seule  crainte  révé- 
rentielle  envers  les  parents  ne  lui  semblait  pas  suffire  à 
altérer  le  consentement  (2).  Tels  sont  aussi,  et  presque 
textuellement  reproduits  de  Pothier,  les  caractères  que 
notre  Code  exige  de  la  violence,  considérée  comme  une 
cause  d'annulation  des  conventions  ordinaires  (art.  1111 


(l)  L   116,  de  reg,  jur.,  D.   (30-17). 

('i)  Folhier,  mar,,  n"  315  à  318, 


-  32i  — 
à  1114,  C.  civ.).  Ces  régies  sont,  assurément,  très-sages  ; 
mais  les  devons -nous,  dans  le  silence  des  textes,  appli- 
quer nécessairement  en  matière  de  mariage?  On  le  sou- 
tient. Pour  nous,  nous  croyons  que  précisément  ce  silence 
des  textes  s'oppose  à  ce  que  l'on  enchaîne  ainsi  l'appré- 
ciation du  magistrat  ;  et  cela,  d'ailleurs,  a  été  dit,  en  pro- 
pres termes,  par  l'un  des  orateurs  au  Corps  législatif  (1). 
A  l'exemple  de  la  législation  romaine,  notre  ancien  droit 
avait  fait  dériver  de  l'enlèvement,  ou  rapt  de  violence^ 
une  prohibition  de  mariage  entre  le  ravisseur  et  sa  vic- 
time. Les  capitulaires  de  Gharlemagne,  et,  plus  tard,  le 
concile  de  Pavie,  déclaraient  l'empêchement  perpétuel  (2) . 
Le  pape  Innocent  111  changea  cette  discipline,  et  permit 
le  mariage,  à  la  condition  que  la  personne  ravie  se  déter- 
minât librement  à  y  consentir.  Enlin,  le  concile  de  Trente, 
prenant  un  parti  mitoyen,  défend  absolument  le  mariage 
tant  que  la  personne  ravie  demeure  aux  mains  du  ravis- 
seur ;  et  le  permet  seulement  du  jour  où  cette  personne  se 
trouve  affranchie  de  toute  pression  étrangère,  a  a  raptore 
«  separata,  et  in  loco  tuto  comtituta.  »  Cette  doctrine  du 
concile  de  Trente  avait  été  rendue  applicable,  en  Fi-ance, 
par  l'ordonnance  de  1639  (3).  Sous  l'empire  du  Code,  le 
rapt  de  violence  ne  produit  plus  de  prohibition   spéciale 
(art.  357,  C.  pén.)  ;  et  le  mariage  formé  dans  ces  circons- 
tauces  ne  pourrait  plus  être  attaqué  que  dans  les  termes 


(t)  Disc,  du  trib.  BoiUleville,  au  C.  législ.  (Fenel,  t.  IX.  p.  201). 

(2)  Concile  de  }*avie  (an  850),  eau.  10. 

(3)  Oidouuauce  du  20  novembre  1039,  art  o.  — Voy.  aussi  Polluer, 
viur.^  n"'  2-25  a  "228  ;  —  De  Héricourt,  Lois  eccL,  c.  v,  art.  1 1 ,  n"*  49  à 
5-2.  et  58  à  71. 
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du  droit  commun,  conformémcin  à  notre  article  180. 
Nous  n'avons  parlé,  jusqu'ici,  que  de  la  violence.  Mais 
ces  mots  de  l'art.  iSO  :  «  si  le  consentement  n'a  pas  été 
«  librey  •  ne  comportent-ils  point  un  sens  plus  général  ? 
et,  spécialement,  ne  s'appliquent-ils  point  tout  à  la  fois,  et 
à  la  violence,  et  au  dol,  que  nous  avons  vu  constituer,  au 
même  titre,  un  vice  du  consentement  dans  les  conven- 
tions ordinaires?  Nous  ne  le  pensons  pas.  Il  est  d'abord 
bien  remarquable  que  tous  les  articles  des  différents  pro- 
jets ne  s'occupaient  que  de  la  violence,  jamais  du  dol  (1). 
Au  (lonseil  d'État,  le  Premier  Consul  fit  observer  que  la 
violence  physique  et  la  violence  morale  devaient  produire 
des  effets  analogues  ;  et  il  ajoutait  :  a  Le  mot  violence 
«  qu'emploie  la  section  est  trop  pris  dans  le  sens  phy- 
«  sique  ;  il  serait  bon  de  trouver  un  terme  générique  (2)  .»> 
La  rédaction  fut  alors  modifiée,  et  remplacée  par  celle-ci  : 
«  Si  le  consentement  n'a  pas  été  libre  ;  »  mais,  depuis  ce 
changement  de  rédaction,  on  continua,  comme  aupara- 
vant, à  garder  un  silence  absolu  sur  le  dol  (3).  Est-ce  que, 
d'ailleurs,  ces  mots  :  «  consentement  libre  »  de  la  rédac- 
tion définitive  n'éveillent  pas  tout  spécialement  l'idée  de 
violence?  La  crainte,  qui  en  résulte,  diminue  la  liberté; 
mais  l'erreur  que  produit  le  dol  la  laisse  tout  à  fait  en- 
tière, et  celui  qui  consent  sous  l'empire  d'une  illusion 


(1)  Voyet  Kenel,  tr.  pr.,  t.  IX,  p.  12,  ZjO,  et  99. 

(2)  Disc,  (iu  Conseil  d'El.  dans  la  séance  du  4  vendémiaire  au  X;  — 
observations  du  Tribunal  (Fenet,  l.  IX,  p.  42  et  122). 

(3)  Voyez  notamment  le  discours  de  présent,  au  C.  législ.  par  Porla- 
lis;  et  le  discours  du  trib.  Boulteville  au  C.  législ.  (Fenet,  t.  IX,  p.  166 
et  200). 
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n*en  consent  pas  moins  librement.  Aussi  le  Code  a-t-il 
évité  toute  confusion,  entre  l'erreur  et  le  défaut  de  liberté. 
Ajoutons,  au  surplus,  que,  de  droit  cominun,  le  dol  n'a 
même  point  cet  effet  de  conduire  à  l'annulation  des  con- 
trats, mais  seulement  d'autoriser  une  demande  en  ind':^m- 
nité.  Sans  doute,  si  l'un  des  contractants  se  trouve  être 
en  même  temps  l'auteur  du  dol,  la  réparation  la  plus  na- 
turelle sera  alors  d'effacer  tous  les  résultats  du  dol,  en 
annulant  la  convention  ;  mais  cela  n'empêche  pas  l'action 
pour  cause  de  dol,  d'être  moins  une  action  rescindante  du 
contrat  qu'une  action  en  dommages-intérêts.  Or,  si  l'on 
comprend  des  dommages-intérêts  en  matière  de  vente  ou 
d'échange,  etc..  comment  admettre  qu'il  en  puisse  être 
question  à  propos  du  mariage,  où,  comme  on  l'a  dit,  l'ob- 
jet du  contrat  est  l'homme  lui-même?  Cet  acte  était  trop 
grave  et  trop  important,  pour  que  le  législateur  en  favori- 
sât l'annulation,  aussi  facilement  que  celle  des  conven- 
tions ordinaires.  Et,  dans  tous  les  cas,  si  l'illusion  que  le 
dol  a  fait  naître  constitre  véritablement  une  erreur  sé- 
rieuse, on  peut  toujours  alors  demander  et  obtenir  l'an- 
nulation  pour  cause  d'erreur  (abstraction  faite  du  dol), 
ainsi  que  nous  le  verrons  bientôt,     ais  si  l'erreur  n'a  point 
ce  caractère,  elle  ne  saurait  prévaloir  contre  le  principe 
de  la  stabilité  des  mariages.  Loysel  a  dit  :  «  En  mariage, 
«  trompe  qui  peut  (!).'>  Il  n'apparaît  guère  que,  sur  ce 
point,  les  mœurs  se  soient  beaucoup  améliorées  depuis  le 
seizième  siècle.  Et  combien  de  mariages  subsi^^teraient,  si 


(l)  Antoino  Loys,e\^  Instiltites  routunneres,  \b^\.    lOj   (t.    1,  p.   Ho,  de 
\'ô(iil.  de  MM.  Dupin  ci  Laboulayo). 
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Ton  permettait  indistinctement  aux  ('•poux  de  venir  arguer 
de  leurs  mécomptes  ? 

Faut-il  distinguer,  du  dol,  la  séduction,  et  la  considé- 
rer comme  une  cause  suffisante  de  nullité  ?  L'ancien  droit 
reconnaissait  ce  caractère  aussi  bien  au  rapt  de  séduc- 
tion qu'au  rapt  de  violence  ;  et,  dit  Pothier  :  «  nous  en- 
t(  tendons  par  séduction,  lorsque,  sans  employer  la  vio- 
«  lence,  mais  par  de  mauvaises  voies  et  par  de  mauvais 
u  artifices,  on  engage  une  jeune  personne  à  consentir  au 
((  mariage.  »  La  séduction  était  présumée  de  droit,  à 
l'égard  des  mineurs  qui  se  mariaient  sans  le  consentement 
de  leurs  père,  mère,  tuteur  ou  curateur;  elle  ne  l'était,  à 
l'égard  des  majeurs,  que  si  le  mariage,  contracté  en  ma- 
jorité, l'avait  été  seulement  par  suite  d'une  séduction 
exercée  en  minorité  (1).  Ces  développements  nous  mon- 
trent que  l'ancienne  jurisprudence  s'était,  ici,  principale- 
ment attachée  à  protéger  les  mineurs  ;  on  voulait  aussi 
prévenir  les  inésalliances.  Mais  cette  dernière  considéra- 
tion n'a  pu  se  présenter  à  l'esprit  des  rédacteurs  du  Code  ; 
et  la  première,  elle-même,  ne  nous  semble  pas  l'avoir  dû 


(1)  Polhier,  mar.,  n»"  228  à  231.  et  n»  320.  —  L'art.  /|2  de  l'ordon- 
nance de  Blois  avait  prononcé  la  peine  de  mort,  contre  tout  ravisseur 
d'une  fille  mineure  de  vingt-cinq  ans,  «  sous  prétexte  de  mariage  ou  au- 
«  tre  couleur.  »  Cependant,  dans  certaines  coutumes,  et  notamment  dan^ 
le  ressort  du  Parlement  de  Bretagne,  le  ravisseur  échappait  au  supplice, 
lorsque  sa  victime  consentait  "a  l'épouser.  11  était  alors  conduit  à  l'église 
par  un  commissaire  du  Parlement,  les  fers  aux  pieds,  et  marié,  sans  pu- 
blications de  bans,  sans  consentement  du  propre  curé,  ni  permission  de 
l'évêque,  et  par  la  seule  autorité  du  juge  séculier.  Mais  une  déclaration 
du  roi  Louis  XV,  du  22  novembre  1730,  vint  réprouver  cette  jurispru- 
dence, et  remettre  en  vigueurles  dispositions  de  l'ordonnance  de  Blois. — 
Voy.  aussi  Ant.  Loysel,  Ijist.  cout.^  règl.  130  (t.  I,  p.  16'i,  del'édit.  Du- 
pin  et  Laboulaye). 
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davrintage.  En  effet,  jusqu'à  vingt  un  ou  vingt-cinq  ans, 
les  époux  ne  se  marient  valablement  que  sous  l'agrément 
de  leurs  ascendants  ;  dès  lors,  deux  hypothèses  sont  pos- 
sibles :  ou  bien  ce  consentement  a  été  obtenu,  et  l'on  ne 
saurait,  en  ce  cas,  parler  sérieusement  de  séduction  ;  ou 
bien  ce  consentement  n'a  point  été  obtenu,  mais  alors 
cela  seul  suffit  pour  motiver  une  demande  en  annulation, 
sans  qu'il  soit  besoin  de  justifier  d'aucune  séduction.  11 
est  vrai  qu'à  vingt-un  ans  les  filles,  à  vingt-cinq  ans 
les  mâles,  se  trouvent  affranchis  de  la  nécessité  de  ces 
consentements  ;  mais  ils  n'en  demeurent  pas  moins  sou- 
mis à  l'obligation  de  faire  des  actes  respectueux,  et  les 
délais  que  cette  obligation  comporte  nécessairement  op- 
posent un  remède  efficace  aux  entraînements  irréfléchis. 
Dans  tous  les  cas,  des  hommes  de  cet  âge  seraient  mal 
venus  à  se  plaindre  d'une  séduction  contre  laquelle  ils 
doivent  avoir  appris  à  se  protéger  eux-mêmes,  et  c'est 
pourquoi  notre  Gode  a ,  sur  ce  point ,  divorcé  d'avec 
l'ancien  droit.  Les  travaux  préparatoires  ne  laissent  aucun 
doute  à  cet  égard  (1)  ;  mais  le  raisonnement  suffisait  à 
l'établir  :  car  la  séduction  se  compose  forcément  de  vio- 
lence ou  de  dol  ;  or  la  violence  a  été  prévue  par  l'art.  180, 
et  nous  savons  également  que  le  dol,  en  matière  de  ma- 
riage, n'a  point  été  admis  comme  vice  du  consentement. 

§  2.  —  De  r erreur  dans  la  perso))ne. 

On  distinguait,  dans  l'ancien  droit,  Y  erreur  sur  la  per- 

(1)  Discussion  du  C.  d'Kl.  dans  la  séance  du   ^0  fruclidor  an  IX:  — 
Rapp.  du  irib.  Gillct  au  Tribunal  (Fend,  l.  1\,  p.  12  el  18:>). 
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onney  et  Y  erreur  sitr  les  qualités  (h  la  personne  (1). 
L'erreur  sur  la  personne  se  produisait  exclusivement 
par  suite  de  la  substitution  d'un  individu  à  un  autre  in- 
dividu ;  et  cette  substitution  pouvait  se  réaliser  de  deux 
manières.  Premier  cas.  —  Je  veux  épouser  Marie,  que  je 
connais  bien  ;  cachée  sous  un  voile,  Jeanne  se  présente  à 
l'église  au  lieu  de  Marie,  et  je  l'épouse  ;  il  y  a  erreur  sur 
la  personne  ,  par  suite  de  ce  que  des  commentateurs 
ont  appelé  une  substitution  à  une  personne  connue. 
Deuxième  cas»  —  Je  veux  épouser,  par  exemple,  une  piin- 
cesse  héritière,  que  je  n'ai  jamais  vue;  au  jour  fixé, 
j'arrive  à  la  cour  du  roi  son  père,  et  la  cérémonie  s'ac- 
complit. Mais  il  se  trouve,  qu'au  lieu  de  la  fille  aînée,  on 
m'a  fait  épouser,  soit  uiie  étrangère,  soit  même  la  fille  ca- 
dette ;  il  y  a,  là  encore,  erreur  sur  la  personne,  par  suite, 
cette  fois,  de  substitution  à  ime personne  inconnue.  Dans 
l'un  et  l'autre  cas,  on  déclarait  le  mariage  nul,  pour  dé- 
faut (le  consentement.  Néanmoins  il  devenait  valable,  si 
^  personne  abusée,  après  avoir  reconnu  son  erreur,  con- 
sentait à  le  ratifier.  La  ratification  était  même  présumée, 
et  le  mariage  jugé  inattaquable,  lorsque,  depuis  la  dé- 
couverte de  l'erreur,  l'époux  avait  laissé  s'écouler,  sans 
introduire  sa  demande  en  cassation,  un  certain  temps  que 
l'on  n'avait  point  fixé  et  que  le  juge  devait  apprécier. 

C'était  là  une  doctrine  essentiellement  illogique,  dans 
l'un  et  l'autre  cas.  Dans  le  prejnier  cas,  celui  de  substitu- 
tion à  une  personne  connue.,  Pothier  dit  fort  bien  :  u  II  est 
((  évident  qu'il  n'y  a  pas  de  consentement,  et  que  le  ma- 
il) Polhier,  mar.,  n°'  308  à  314. 
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«   riage  que  j*ai  contracté  avec  Jeanne,  que  je  prenais 
((  pour  Marie,  est  nul  pour  défaut  de  consentement  :  car 
((  le  concours  des  volontés  des  deux   parties  pour  une 
((  chose,  duorum  in  idem  placitron  consensus ,  ne  se  trouve 
((  pas  dans  cette  espèce  ;  puisque,  si  Jeanne  a  voulu  m'é- 
«  pouser,  je  n'ai  pas  de  même  voulu  épouser  Jeanne.  Ma 
((  volonté  n'a  pas  concouru  avec  la  sienne  in  idem placi- 
«  tum...  n  Donc,  il  y  a  là  un  mariage  nul,  non-existant. 
Tout  cela  est  très -logique  ;  ce  qui  ne  l'est  plus  du  tout, 
c'est  la  conclusion,  c'est-à-dire  la  possibilité  d'une  rati- 
fication d'un  pareil  mariage,  puisqu'on  ne  saurait  ratifier 
ce  qui  n'existe  pas.  Cependant  notre  ancienne  jurispru- 
dence ne  distinguait  point  cette  hypothèse,  où  le  consente- 
ment fait  totalement  défaut,  des  autres  hypothèses,  où  il 
se  trouve  simplement  vicié  par  la  violence  ou  la  séduc- 
tion ;  on  les  avait  mises  toutes  sur  la  même  ligne.  Dans  le 
second  cas,  celui  de  substitution  à  une  personne  inconnue  y 
il  devient,  à  la  vérité,  logique  d'admettre  la  ratification 
du  mariage,  mais  il  est  alors  inexact  de  prétendre  à  un 
défaut  de  consentement.  En  effet,  ce  n'est  plus  ici  comme 
tout  à  l'heure,  alors  que,  me  trouvant  en  face  de  Jeanne, 
mon  consentement  ne  portait  en  réalité  que  sur  Marie,  la 
seule  dont  mou  esprit  fût  occupé  ;  ici,  cette  élraugère 
que  l'on  me  présente  et  (|ue  je  vois,  c'est  elle  seule  que 
je  connais  et  que  conçoive  mon    esprit,  c'est  elle  seule 
(suivant  une  expression  du  conseiller  d'Etat  Raederer.  qui 
se  ressent  du  style  dt;  l'époque)  «  dont  l'amabilité  rit  à 
[non   imagination  ;  »    c'est  elle  seule  (jue  je  consens  à 
épouser  :  mon  consentement  existe  donc.   Seulement,  je 
crois  ceUe  étrangèic  fille  aiuée  du  prince  ;  et,  à  ce  point 


de  vue,  je  suis  dans  l'erreur  :  donc  mon  consentement, 
sous  ce  rapport,  est  vicié.  Mais  peu  importe  ce  vice,  rlont 
souffre  également  mon  mariage  ;  dès  là  que  ce  mariage 
existe,  sa  ratification  n'offre  plus  rien  d'illogique.  Quoi- 
qu'il en  soit,  l'ancienne  jurisprudence  avait,  nous  le  ré- 
pétons ,  indistinctement  admis  la  ratification  ,  soit  que 
l'erreur  portât  sur  l'individu  lui-môme,  comme  dans  la 
première  hypothèse,  soit  qu'elle  portât  seulement  sur  la 
personnalité  de  cet  individu,  ainsi  que  dans  la  seconde 
hypothèse. 

Quant  à  V  erreur  mr  les  qualités  de  la  personne^  «  elle 
((  ne  détruit  pas,  dit  Pothier,  le  consentement  nécessaire 
«  pour  le  mariage,  et  n'empêche  pas,  par  conséquent,  ce 
((  mariage  d'être  valable  (1).  »  11  y  a  erreur  sur  les  qua- 
lités dans  les  cas  suivants  :  j'épouse  Marie  et  je  la  crois 
noble,  tandis  qu'elle  est  de  la  plus  basse  roture;  ver- 
tueuse, tandis  qu'elle  s'est  prostituée;  honnête,  tandis 
qu'elle  a  été  flétrie  par  la  justice  ;  etc..  (2).  Dans  ces  cas 

(1)  11  y  avait  eu  cependant  un  cas  unique,  dans  lequel  une  simple  er- 
reur sur  les  qualités  de  la  personne  eût  élé  susceptible  exceptionnelle- 
ment d'entraîner  la  cassation  du  mariage.  D'après  une  doctrine  que  l'on 
trouve  notamment  formulée  dans  le  5"*'  canon  dn  concile  de  Compiègne 
(an  757),  et  répétée  a  plusieurs  reprises  dans  les  décrétalesdes  papes  Inno- 
cent III,  Alexandre  III  et  Urbain  III,  le  mariage,  contracté  par  erreur 
avec  une  esclave,  pouvait  cire,  au  gré  de  l'époux  trompé,  soit  annulé, 
soit  ratifié. 

Cette  exception  au  principe  posé  par  Pothier  n'existait  plus  de  son 
temps,  puisque  l'esclavage  lui-môme  avait  disparu. 

(2)  De  même,  si  l'on  avait  épousé,  a  son  insu,  un  serf  ou  un  mort 
civil. 

Dans  ce  dernier  cas,  l'erreur  était  cependant  capitale,  du  moins 
quant  a  ses  résultats  ;  car  le  mariage  avec  une  telle  personne  se  trouvait 
privé  de  tous  elfets  civils.  Or,  et  suivant  la  remarque  de  Pothier,  ne 
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et  autres  semblables,  encore  que  Tépoux  abusé  l'eût  été 
seulement  par  un  dol  de  l'autre  époux,  on  ne  pouvait  agir 
en  annulation  du  mariage;  «car,  remarque  Pothier,  il 
(c  est  de  l'essence  du  mariage  qu'il  y  ait  un  homme  et  une 
u  femme  qui  veuillent  s'épouser,  ce  qui  ne  se  rencontre 
((  pas  lorsque  la  femme  que  je  parais  épouser  n'est  pas 
«  celle  que  je  veux  épouser  :  mais  il  n'est  pas  de  même  de 
((  l'essence  du  mariage  que  la  femme  que  j'épouse  ait  la 
f(  qualité  que  je  crois  qu'elle  a;  il  suffit  que  ce  soit  celle 
((  que  j'ai  voulu  épouser.  » 
Voilà  l'ancien  droit  (1).  Quant  au  Code,  il  s'est  borné 


pouvait-on  pas  dire  :  «  En  épousant  une  personne  morte  civilement,  que 
«  ]«=■  croyais  jouir  de  son  état  civil,  le  mariage  que  j'ai  intention  et  vo- 
ie lonté  de  contracter  est  un  mariage  qui  a  les  eiïets  civils,  qui  ne  peut 
«  se  contracter  avec  une  personne  morte  civilement  >»  Néanmoins,  la 
jurisprudence  était  bien  formelle,  et  Pothier  signale  encore  «  une  sen- 
«  tence  de  l'oflicialité  de  Paris,  qui  donne  congé  de  la  demande  d'une 
«(  personne  en  cassation  du  mariage  par  elle  contracté  avec  un  condamné 
«  aux  galères  perpétuelles,  qui  s'était  sauvé  des  galères,  et  dont  elle 
«  ignorait  l'élat;  et  un  arrêt  du  parlement  de  1700.  qui  casse  un  mariage 
«  que  cette  femme  avait  contracté  du  vivant  du  galérien.  » 

(1)  Nous  en  avons  exposé  l'état,  d'après  «les  auteurs  éminenls.  Mais 
nous  devons  avertir  que  la  doctrine  de  Pothier  diffère  en  un  point  im- 
portant ;  et  ce  jurisconsulte  nous  paraît  bien  ne  reconnaître  d'autre  er- 
reur de  personne,  que  celle  portant  sur  la  personne  physique. 

Telle  n'était  point  cependant  l'opiniim  dominante.  Le  canoniste  De 
Iléricourt,  après  avoir  parlé  de  l'erreur  de  qualités,  et  démontré  «  que 
a  cette  espèce  d'erreur  ne  détruit  point  la  liberté  du  consentement,  » 
ajoutait  aussitôt  :  «  Cependant  le  mariage  serait  nul,  comme  l'a  observé 
«  l'auteur  du  supplément  de  la  Somme  de  saint  Thomas,  si  rerreur  jMr 
M  rapport  à  la  ([ualitv  emportait  avec  soi  l'erreur  par  rapport  à  la  personne. 
«  On  promet,  par  exemple,  à  un  prince,  Catherine  lille  aine  du  roi,  et 
«  l'héritière  présomptive  de  la  couronne;  on  lui  lait  ensuite  épouser  une 
a  lille  (jui  porte  le  même  noui  ([u«'  la  première  qu'on  lui  avait  promise  : 
tt  le  mariage  est  nul,  parce  que  la  personne  (ju'il  avait  consenti  d'é[>ou- 
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à  pennellre  clans  son  art.  J80,  l'annulation  du  mariage, 
pour  cause   u  d'erreur  dans  la  personne.  ))   Quelle  est  la 
véritable  étendue  de  cette  expression  ? 

Suivant  certains  auteurs,  il  ne  s'agirait,  dans  l'art.  180, 
que  d'une  erreur  sur  Vindividu^  sur  la  personne  physique: 
en  d'autres  termes,  d'une  erreur  résultant  de  substitution 
à  une  personne  connue.  Mais  cette  opinion,  qui  cherche 
en  vain  à  s'appuyer  sur  quelques  passages  équivoques 
des  travaux  préparatoires  (1),  ne  nous  semble  pas  admis- 
sible. D'abord,  l'erreur  sur  la  personne  physique  est  une 
hypothèse  tellement  irréalisable,  qu'on  n'en  a  jamais  pu 
citer  qu'un  exemple  ;  et  encore  cet  exemple  se  trouve-l-il, 
on  en  conviendra,  tiré  d'un  peu  loin,  puisqu'il  ne  s'agit  de 
rien  moins  que  de  remonter,  dans  la  légende  biblique, 
jusqu'au  mariage  fameux  de  Jacob  et  de  Lia.  nsuite,  le 
tribunal  de  Cassation,  dans  ses  observations  sur  le  projet, 
avait  demandé  «  qu'on  évitât  le  vaçiX. personne^  et  qu'on  se 
((  servît  du  mot  mo?2mc?w  (2) .  »  Cette  rédaction  eût  levé 
tous  les  doutes;  et,  si  on  la  repoussa,  c'est  que  Ton  vou- 
lait viser,  dans  l'art.  180,  autre  chose  qu'une  simple  er- 
reur sur  la  personne  physique.  Enfin,  l'art.  181  accorde 
à  l'époux  abusé,  pour  agir  en  annulation,  un  délai  de  six 


«  ser  est  Catherine,  tille  d'un  roi,  et  héritière  présomptive  de  la  coa- 
«  ronne,  et  non  pas  une  autre  Catherine,  quelle  qu'elle  peut  être.  »  — 
De  Héricourt,  Lois  ecctés. ,  c.  V,  art.  2,  n°*  3  et  6. 

(1)  Discus.  du  C.  d'Ét. ,  dans  les  séances  dn  4  vendémiaire,  et  du 
2i  frimaire  an  X  ;  —  Disc,  de  présenU  au  C.  lég.,  par  Portails  (Fenet, 
t.  IX,  p.  44,  102,  104,  167). 

(•2)  Observât,  du  Irib.  de  Cassât.  ;  —  Discus.  du  C.  d'Ét. ,  dans  la 
séance  du  4  vendémiaire  au  X  (Fenet,  t.  II,  p.  4.14;  et  t.  IX,  p.  46), 
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mois  «  depuis  que  V erreur  a  été  par  lui  recouuue.  »  Il  ne 
faut  qu'un  instant,  pour  reconnaître  une  erreur  sur  la  per- 
sonne physique;  elle  sera  toujours  infailliblement  décou- 
verte, le  jour  même  de  la  célébration.  Or,  l'art.  181  fait 
partir  le  délai,  non  point  du  jour  de  la  célébration,  mais 
seulement  de  celui  où  l'eneui' au  a  été  reconnue;  c'est 
donc  encore  qu'il  ne  s'agit  pas  uniquement,  dans  cet  ar- 
ticle, d'une  simple  erreur  sur  la  personne  physique.  La 
discussion  du  Conseil  d'État  l'établit  d'ailleurs  surabon- 
damment. Ce  délai,  qui  se  trouve  actuellement  de  six  mois, 
avait  été,  dans  le  projet,  fixé  primitivement  à  trois  mois  : 
((  M.  Fourcroy  pense  qu'il  ne  faut  pas  trois  mois  pour  re- 
«  connaître  physiquement  la  supposition  de  personne,  et 
((  que,  s'il  s'agit  d'une  erreur  morale,  il  est  difiicile  de  fixer 
((  un  terme  à  sa  reconnaissance  et  à  la  faculté  de  se  sous- 
«tnire  à  ses  effets.  —  Le  Premier  Consul  dit  que  ce 
((  terme  n'est  pas  trop  long,  puisque  l'ideniiLé  dont  il  s'a- 
((  git  n'est  pas  seulement  l'identité  physique,  mais  encore 
<(  l'identité  morale  du  nom,  de  l'état,  et  des  autres  cir- 
«constances  qui  ont  déterminé  le  choix  de  la  per- 
((  sonne  (1).  »  En  conséquence,  nous  concluons,  sans  la 
moindre  hésitation,  que  l'erreur  sur  l'individu  n'est  point 
la  seule,  dont  s'occupe  l'art.  180. 

Mais  l'on  a  été  plus  loin,  et  l'on  a  prétendu  que  cet  ar- 
ticle ne  s'occupait  même  pas  de  cette  espèce  d'erreur. 
En  effet,  a-t-on  dit,  il  n'y  a  point  seulement,  en  ce  cas, 
un  vice,  mais  bien  un  défaut  absolu  de  consentement.  Il  y 


(1)  Discuss.  du  C    d'Él.  dans  los  séances  du  k  vendémiaire  el  du 
0  brumaire  an  X  (Fenel,  l.  l\,  p.  i3  el  85). 
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a  donc  là  un  mariage  non  existant,  et  non  point  un  ma- 
riage   annulable;   c'est    1:\   une    hypothèse   réglée    {)ar 
l'art.  i/i6,  et  non  point  par  l'art.  18* •;  les  deux  cas  sont 
donc  bien  distincts. 

Nul  n'oserait  nier  la  logique  de  ce  raisonnement.  Mais, 
tout  en  en  proclamant  la  justesse,  des  auteurs  ont  douté 
que  réellement  les  rédacteurs  du  Code  se  fussent  aperçu 
de  la  distinction.  Selon  toute  apparence  (dit-on),  ils  ont 
voulu  reproduire  la  doctrine  de  l'ancien  droit,  en  même 
temps  qu'ils  en  reproduisaient  la  phraséologie.  Or,  nous 
savons  que  l'ancien  droit,  dans  le  cas  dont  s'agit,  tout  en 
signalant  le  défaut  absolu  de  consentement,  n'en  attri- 
buait pas  moins  au  mariage  le  caractère  d'un  mariage 
annulable,  susceptible  de  ratification  ;  et,  de  même,  nous 
venons  de  voir  le  Premier  (iOnsul  répondre  à  l'observation 
de  iM.  Fourcroy,  que  l'art,  181  traitait  d'nne  erreur  por- 
tant sur  l'identité  tout  à  la  fois  physique  et  morale.  La 
question  reste  donc  fort  douteuse.  Au  surplus,  si  théori- 
quement la  différence  est  capitale  entre  les  deux  systèmes, 
elle  nous  paraît  s'atténuer  beaucoup  en  pratique.  Autre 
chose  est,  sans  doute,  un  mariage  nul,  que  toutes  per- 
sonnes peuvent  faire  tomber,  à  toute  époque  ^  autre  chose, 
un  mariage  annulable,  que  certaines  personnes  seulement 
peuvent  attaquer,  à  certaines  conditions  et  dans  un  cer- 
tain délai.  Mais,  dans  tous  les  cas,  celui  qui  se  prévaut, 
soit  d'une  nullité,  soit  d'une  annulabilité,  doit  en  prouver 
la  cause,  c'est-à-dire,  ici,  l'erreur  sur  la  personne  physi- 
que ;  et  croit-on  que  les  magistrats  seront  bien  disposés 
à  admettre  l'existence  d'une  pareille  erreur,  lorsqu'on 
viendra  seulement  la  leur  signaleraprès  un  laps  de  temps 
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plus  considérable,  que  celui  déterminé  par  l'art.  181? 
Otte  observation  vient  donc  beaucoup  diminuer  nos  re- 
grets de  ne  pouvoir  sûrement  résoudre  la  question.  Il  est 
certain  que  les  rédacteurs  du  Code  ont  confondu  trop  sou- 
vent, surtout  au  début  de  la  discussion,  les  hypothèses  du 
défaut  et  des  vices  du  consentement.  Néanmoins,  le  Pre- 
mier Consul,  à  plusieurs  reprises,  fit  bien  ressortir  la 
différence  des  deux  situations  (1)  ;  et  peut-être  cela  sutlit- 
il  à  entraîner  l'adoption  delà  théorie  la  plus  rationnelle. 

Quoiqu'il  en  soit  de  ces  incertitudes,  le  moment  est 
venu  de  rechercher,  à  l'exclusion,  ou,  si  l'on  veut,  à  côté 
de  l'erreur  sur  la  personne  physi(|ue,  quel  autre  genre 
d'erreur  a  été  visé   dans  Tari.  180. 

Ce  serait  (  à  s'en  rapporter  à  une  première  opinion) 
toute  erreur,  non  pas  seulement  sur  les  qualités  civiles  et 
sociales,  mais  encore  sur  les  simples  qualités  physiques 
ou   morales  de  l'un  des  conjoints  ;  sauf  aux  tribunaux, 


(1)  Dans  la  séance  du  Conseil  d'Étal  du  :24  iViiuaire  au  X,  u  le  Premier 
«  Consul  dit  qu'on  a  distingué  dans  les  précédentes  discussions,  entre  le 
«  cas  où  roiticier  civil  supposerait  un  consentemeni  qui  n'aurait  pas 
a  été  donné,  môme  forcément,  et  le  cas  où  il  y  aurait  eu  un  consente- 
«  ment  non  libre.  On  a  dit  que,  dans  le  premier  cas,  il  n'y  a  pas  de 
«  mariage;  que,  dans  le  second  cas,  il  y  a  un  mariage,  mais  qui  peut  être 
«  déclaré  nul.  On  a  également  distingué  entre  l'erreur  sur  l'individu 
h  physique  et  l'erreur  sur  ses  qualités  civiles,  et  il  a  été  reconnu  qu'il 
u  n'y  a  pas  de  mariage  lorsqu'un  autre  individu  a  été  substitué  à  celui 
«  que  l'on  a  consenti  d'épouser;  (pi'au  contraire,  il  y  a  mariage,  mais 
«  mariage  susceptible  d'eue  casse,  lorsque  l'individu  étant  d'ailleurs  phy- 
«  siquement  celui  sur  lequel  ce  consentement  a  porté,  n'appartient  ce- 
«  pendant  pas  à  la  famille  dont  il  a  pris  le  nom...  »  Voyez  aussi  la 
discus.  du  C.  d'Ét  dans  la  séance  du  i  vendémiaire  an  X  (Fenel,  L  IX, 
p.  45  et  9î>). 
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dons  chaque  affaire,  à  apprécier  souverainement  les  cir- 
constances. De  droit  commun  (art.  lllO  C.  civ.j,  l'er- 
reur est  une  cause  d'annulation  des  contrats,  toutes  les 
fois  qu'elle  porte  sur  les  qualités  substantielles  de  l'objet 
de  la  convention.  Or,  cette  règle  s'applique  également  en 
matière  de  mariage;  ici,  l'objet  du  contrat  c'est,  pour 
chacun  des  époux,  l'autre  époux;  et  quant  aux  qualités 
substantielles,  il  les  faut,  de  même,  entendre  secundum 
subjectani  materiem^  et  reconnaître  une  erreur  dans  le 
sens  de  l'art.  180,  dans  tous  les  cas  où  elle  portera  sur 
quelqu'une  de  ces  qualités,  qui  font  qu'une  personne  est 
ou  n'est  pas  mariahle.  Ceci  étant,  le  mariage  a  deux  buts 
principaux  que  nous  retrouvons  bien  indiqués,  dans  la 
définition  qu'en  donnait  Portails  (1)  :  «  Les  époux,  en  effet 
(disait-il),  s'unissent  :  1°  pour  perpétuer  leur  espèce; 
2''  pour  s'aider  par  des  secours  mutuels  à  porter  le  poids 
de  la  vie,  en  partageant  leur  commune  destinée.  »  Chacun 
des  deux  époux  cherche,  chez  son  conjoint,  l'aptitude  à 
poursuivre  ces  deux  buts;  s'il  ne  l'y  trouve  point,  il  s'est 
trompé;  il  y  a  erreur  dans  la  personne.  Par  exemple  :  un 
homme  épouse,  à  son  insu,  une  vile  prostituée  ;  une 
femme  pieuse,  un  prêtre  catholique;  toute  personne, 
un  impuissant  (2),  un  forçat  libéré...  Que  sais-je  encore? 

(1)  Voy.  celle  détinitiou,  ci-dessus,  p.  238. 

(2)  Dans  l'ancien  droit,  l'impuissance,  antérieure  au  mariage,  consti- 
tuait un  empêchement  diri:nant.  Peu  importail  qu'elle  fût  accidentelle 
ou  naturelle,  pourvu  qu'elle  se  irouvàl  perpétuelle  et  incurable.  —  Voyez 
Pothier,  wa;-.,  n'"  96  à  99,  et  n°  443;  —  De  Héricourt,  Lois  ecdés,,  c.  v, 
art.  2,  n""  38  à  67. 

Le  Gode  n'a  point  reproduit  cet  empêchement,  mais  nous  voyons,  ci- 
dessus,  qu'on  le  fait  revivre  indirectement,  en  allribunml  a  l'impuissance 

GIK  2Ji 
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Dans  tous  ces  cas,  et  dans  une  Coiile  d'autres  que  l'on  ne 
saurait  prévoir  à  l'avance,  le  mariage  pourra  être  annulé. 


le  caractère  d'une  erreur  sur  la  personne,  suffisante  pour  justifier  l'an- 
nulation du  mariage. 

Les  uns  le  décident  ainsi,  sans  distinguer  entre  l'impuissance  natu- 
relle ou  accidentelle.  Ils  exigent  seulement  qu'elle  soit  extérieurement 
manifeste.  Alors,  en  effet,  la  constatation  n'offre  point  de  difticullés  :  soit 
que  la  justice,  au  refus  du  délendeur  de  se  prêter  à  une  visite  corporelle, 
fasse  procéder  à  cet  examen  par  la  force,  ainsi  qu'il  est  d'usage  au  cri- 
minel ;  soit  qu'on  admette-  le  juge  à  prononcer,  abstraction  faite  de  tout 
examen  corporel,  et  uniquement  d'après  les  circonstances  de  la  cause. 

D'autres  auteurs  se  fondent  sur  l'art.  313,  Code  civ. ,  pour  ne  prendre 
en  c(msidération  que  l'impuissance  accidentelle,  a  l'exclusion  de  l'impuis- 
sance naturelle. 

Enfin,  dans  une  troisième  opinion,  on  conteste  absolument  qu'un  ma- 
riage puisse  être  jamais  annulé,  pour  cause  d'impuissance  de  l'un  des 
époux.  L'intention  du  législateur  s'est  révélée  d'une  manière  certaine, 
dans  les  discussions  des  titres  du  divorce  et  de  la  paternité  et  de  la  filiation. 
On  n'a  point  voulu  que  l'impuissance  fût  une  cause  de  divorce,  à  plus 
forte  raison  une  cause  de  nullité  de  mariage;  et  dès  lors,  peut-on,  au 
moyen  de  l'art.  180,  faire  indirectement  et  par  un  détour  ce  que  le  lé- 
gislateur n'a  point  permis  qu'on  fit  directement  ? 

Du  reste,  et  ce  qui  vient  couper  court  a  tout  débat,  l'art,  180  n'a  point 
cette  étendue  qu'on  lui  prête;  il  ne  s'occupe  nullement  de  celte  espèce 
d'erreur  qui  porterait  uniquement  sur  les  qualités  physiques:  la  loi  est 
donc  formelle. 

Ne  le  fùt-elle  point,  que  le  système  contraire  n'aboutirait  qu'a  des  im- 
possibilités matérielles.  Nos  adversaires  exceptent,  avec  raison,  le  cas  où 
l'impuissance  ne  se  manifesterait  pas  extérieurement  d'une  manière 
certaine  ;  et,  en  effet,  nul  n'oserait  aujourd'hui  demander  le  rétablisse- 
ment de  cette  lidicule  et  scandaleuse  épreuve  du  congns,  qui  n'oUVaii 
d'ailleurs  que  les  résultats  les  moins  concluants,  et  fut  abolie  par  arrêt 
du  parlement  de  Paris,  en  date  du  18  février  lt)77.  On  ne  laissa  plus, 
dès  lors,  subsister  que  la  visite  des  experts  et  matrones  (voy.  Poihier, 
mar. ,  n"  4c)8).  Lst-ce  cet  usage  que  l'on  veut  actuellement  faire  revivre? 
Mais  si  l'époux  se  refuse  obstinément  a  la  visite,  impossibilité  matérielle! 
Car  vous  ne  pouvez  ici,  comme  au  criminel,  faire  opérer  cette  visite  par 
la  force.  Ctt  époux  n'est,  ici,  ni  prévenu,  ni  accusé;  et  vous  violez  la 
liberté  individuelle,  en  (lorlant  la  main  sur  lui.  Eh  bien  !  soit  (dites-vous); 
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Kt,  pour  tout  résumer  en  deux  mots,  la  question  de  savoir 
sil  y  a  eu,  ou  non,  erreur  dans  la  personne,  conformé- 
ment à  l'art.  180,  se  réduira  toujours  à  une  question  de 
fait;  et,  d'après  l'importaFice  et  la  nature  de  l'erreur 
alléguée,  d'après  le  caractère  et  la  moralité  du  conjoint 
qui  l'allègue,  le  juge,  dans  chaque  espèce,  appréciera  en 
conscience  si  vraiment  l'un  des  deux  buts  du  mariage  pa- 
raît impossible  à  remplir,  et  si,  par  suite,  il  y  a  lieu  à 
l'annulation. 

Sans  parler  de  l'immoralité  des  résultats,  qui  forcé- 
ment découlent  de  toute  opinion  contraire,  il  est  évident 
que  celle-ci  fut  consacrée  par  le  législateur.  Elle  diffère, 
sans  doute,  de  l'ancien  droit;  mais,  comme  on  le  fit  re- 
marquer au  Conseil  d'État,  la  théorie  de  l'ancien  droit 
avait  pris  naissance  dans  un  temps  où,  les  mariages  se 
contractant  par  procureur,  on  ne  croyait  pouvoir  trop 
réprimer  les  substitutions  et  les  mésalliances  que  favori- 
sait cet  usage  (Ij.  Aujourd'hui,  que  l'on  ne  s'épouse  plus 
par  procureur,  mais  e  corps  à  corps  » ,  suivant  une  éner- 
gique expression  du  Premier  Consul,  la  doctrine  a  dû 


il  n'y  aura  point  de  visite,  et  l'on  décidera  d'après  les  circonstances  de 
la  cause.  Mais  alors,  soit  que  le  juge  considère  le  refus  de  se  prêter  à  la 
visite  comme  un  aveu,  soit  qu'il  pronouce  sur  la  foi  de  quelque  autre 
indice,  —  dans  les  deux  cas,  c'est  l'incertitude.  Ajoutons  que,  dans  ce 
système,  il  suffirait  presque  toujours  d'un  accord  entre  les  époux,  pour 
arriver  frauduleusement  a  l'obtention  d'un  véritable  divorce.  Et  ne  sont-ce 
point  la  des  inconvénients  qui  devraient,  à  eux  seuls,  mettre  lin  à  la  dis- 
cussion, si  la  volonté  du  législateur  ne  se  trouvait,  d'autre  part,  incon- 
testable ? 

(1)  Discus.  du  C.  d'Eu,  dans  la  séance  du  ÀA  frimaire  an  X  (Fenet, 
t.  IX,  p.  99,  104  et  105. 
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changer  comme  les  circonstances  ;  et  nous  apercevons 
déjà,  dans  la  terminologie  de  l'art.  ISO,  un  premier  in- 
dice de  ce  changement.  Alors,  en  effet,  que  l'ancien  droit 
disait  «  erreur  sur  la  personne^  »  le  Code  ne  parle  plus 
que  d'une  «  erreur  dans  la  personne.  »    Cette  nouvelle 
rédaction  n'exclut-elle  pas  l'idée  de  toute  substitution 
d'une  personne  à  une   autre;   n'indique-t-elle  pas  bien 
qu'une  seule  personne  est  en  jeu,  et  doit  être  uniquement 
envisagée  pour  l'appréciation  de  Terreur  commise? Dans 
tous  les  cas,  on  ne  peut  nier  l'excessive  généralité  de  cette 
formule  du   Cîode;  elle  ne  spécifie  rien  absolument  ;  elle 
ne  détermine  point  quelles  qualités  sont  assez  importantes 
pour  qu'une  erreur,  à  leur  endroit,  conduise  à  l'annula- 
tion du  mariage  :  c'est  donc  que  Ton  a  voulu  laisser  le 
champ  libre  à  l'appréciation  des  tribunaux,  ainsi,  d'ail- 
leurs, que  le  proclamait  le  tribun  Boutteville,  dans  son 
discours  au  Corps  législatif.    «  Pour  régler,  disait-il,  les 
«  cas  oii  il  y  a  erreur  sur  la  personne,  l'on  a  demandé  s'il 
r  fallait  s'attacher  aux  seules  qualités  physiques,  ou  si  les 
((  qualités  morales  devaient  être  également  considérées... 
«  Dans  ces  différents  cas,  les  décisions  de  la  justice  dé- 
«  pendent  nécessairement  des  faits  particuliers  à  chaque 
«  espèce.  Le  plus  grand  acte  de  sagesse  du  législateur  est 
«  de  s'en  remettre  à  Cidle  des  tribunaux   (1).  » 

Mais  cette  argumentation,  tout  ingénieuse  qu'elle  soit, 
ne  saurait  nous  convaincre;  nous  croyons  fermement 
qu'une  erreur  sur  les  qualités  simplement  physiques  ou 
morales  ne  suffit  point  à  motiver  une  demande  en  annuia- 

(I)  Disc,  (lu  hil>.  HdiilU'villo  au  C.  léyisl.  (bViuU,  l.  1\,  p.  200). 
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tion  (lu  iiiariago,  et  nous  iTaccorderons  exclusivemeni  cet 
efletqu'à  une  erreur  portant  sur  la  personne  civile  et  so- 
ciale; —  ou,  si  l'on  veut,  sur  l'ensemble  des  qualités 
constitutives  de  l'individualité  de  cette  personne,  dans  la 
famille  et  dans  la  société.  Ce  n'est  point  que  nous  mé- 
connaissions tout  le  vague  de  ces  expressions  de  l'art.  180  : 
«  erreur  (Jans  la  personne  ;  »>  mais  nous  y  trouvons  pré- 
cisément un  motif  de  plusde  rechercher  scrupuleusement, 
dans  les  nombreuses  discussions  du  Conseil  d'État,  la 
pensée  intime  du  législateur;  et  il  nous  semble  tout-à- 
fait  indispensable  de  nous  livrer,  sur  ce  point  (d'ailleurs 
aussi  brièvement  que  nous  le  pourrons),  à  un  résumé 
des  travaux  préparatoires. 

C'est  seulement  dans  la  séance  du  h  vendémiaire 
an  X,  et  sur  l'article  du  projet  qui  devint  plus  tard 
l'art,  loi  du  Code,  que  nous  voyons  la  discussion  sérieu- 
sement s'engager  (1).  Il  y  a,  d'abord,  beaucoup  de  confu- 
sion. Le  Premier  Consul  ne  reconnaît  a  de  véritable  erreur 
((  de  personne  que  quand  un  individu  est  substitué  à  un 
((  autre.  »  Les  opinions  les  plus  contradictoires  et  aussi 
les  plus  erronées  se  produisent  ensuite,  jusqu'à  ce  que  le 
conseiller  d'État  Thibaudeau  prenne  la  parole,  et  dise 
((  que  si  l'on  raisonnait  d'un  individu  dans  l'état  de  na- 
«  ture,  dans  l'ordre  purement  physique,  on  pourrait 
«  prétendre  qu'il  n'y  a  point  erreur  de  personne  quand 


(1)  Dans  la  séance  antérieure  du  '26  fruclidor  an  IX  (Fenet,  i.  IX, 
p.  15  et  16),  il  avait  bien  été  question  déjà  de  l'erreur,  considérée 
comme  vice  du  consentement;  mais  ce  n'avait  été  que  fort  accessoire- 
ment, en  quelques  mots  sans  importance,  et  sans  qu'il  s'engageât  aucune 
discussion. 
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«  on  épouse  la  femme  dont  les  charmes  et  les  qualités 
«  physiques  et  morales  ont  déterminé  le  mariage,  en  un 
((  mot,  identiquement  celle  que  l'on  a  voulu  épouser.  Mais 
0  il  en  est  autrement  dans  l'ordre  social;  car  cette  femme, 
(i  comme  tous  les  individus,  a  des  qualités  essentielles  qui 
«  constituent  son  existence,  qui  la  personnalisent,  pour 
«  ainsi  dire,etsi,  croyant  épouser  lindividu  qui  a  ses  qua- 
((  lités,  on  en  a  épousé  un  qui  ne  les  avait  pas,  il  y  a  vé- 
a  ritablement  erreur  de  peisonne.  Du  moins,  cela  a  tou- 
«  jours  été  ainsi  entendu  en  droit,  et  c'est  dans  ce  sens 
((  que  le  moi  personne  a  toujours  été  pris.  »  Enfin  le  Pre- 
mier Consul,  répondant  immédiatement,  «  voudrait  que 
(1  le  mariage  fût  déclaré  nul,  toutes  les  fois:l°  qu'il  y  au- 
((  rait  eu  erreur  sur  l'identité  physique;  2"  qu'il  y  aurait 
«  eu  erreur  sur  la  famille,  et  que  l'individu  en  serait  com- 
«plice...  (1).  »  La  séance  est  levée  sur  ces  paroles,  et 
Tarticle  renvoyé  à  un  nouvel  examen  de  la  section. 

Dans  la  séance  du  6  brumaire  an  X,  M.  Tronchet  pré- 
sente une  nouvelle  rédaction  de  nos  articles  ;  mais,  sans 
rentrer  dans  la  précédente  discussion,  on  se  borne  uni- 
quement à  rechercher,  à  quelles  conditions  et  dans  quel 
délai,  la  victime  de  l'erreur  sera  recevable  à  agir  en  annu- 
lation (2).  Plus  tard,  et  lorsque,  dans  la  séance  du  "Ih  fri- 
maire an  X,  M.  Uéal  produit  la  rédaction  définitive  du  {\- 
ire  du  mariage,  la  controverse  renaît  avec  une  nouvelle 


(l)  Discuss.  du  C.  d'Eu,  daus  la  séance  du  i  veiidémiaire  au  X  (Fe- 
nd, l.  IX,  p.  /i3  elsuiv.). 

(^)  Discus.  duC.  d'Kl,,  dans  la  séanre  du  0  brumaire  an  X  (Feuel, 
t.  IX,[).  81  et  suiv  ). 


—  ?/|3  - 
ardeur.  T/art.  '2  du  projet  débutait  par  la  confusion  la 
plus  entièie  des  deux  cas  d'erreur  sur  l'individu  et  sur  la 
personnalité  de  l'individu  ;  c'est  ici  que  se  placent  les  i)a- 
rolesdu  Premi(M-  Consul,  que  nous  avons  rapportées  plus 
l)aut(i),  et  dans  lesquelles  il  distinguait  si  nettement  : 
!•  l'hypothèse  d'un  défaut  de  consentement  pour  cause 
d'erreur  sur  la  personne  physique;  2"  l'hypothèse  d'un 
simple  vice  du  consentement  «  lorsque  l'individu,  étant 
«  d'ailleurs  physiquement  celui  sur  lequel  le  consente- 
((  ment  a  porté,  ti  appartient  cependant  pas  à  la  famille 
((  dont  il  a  pris  le  nom.  »  Est-ce  là  même,  se  demande 
plus  loin  le  Premier  Consul,  une  erreur  que  l'on  doive 
prendre  en  considération?  M.  Émery  lui  répond  «  que, 
«  dans  les  principes  de  la  législation  actuelle,  il  y  a  er- 
«  rexir  sur  la  personne  toutes  les  fois  que  l'acte  de  nais- 
«  sance  se  trouve  faux,  parce  que  le  mari  a  consenti  à 
((  épouser  la  fille  d'un  individu  déterminé..»  »  Néan- 
moins, le  Premier  Consul  ne  se  rend  d'abord  qu'en  par- 
tie; il  ne  voudrait  admettre  cette  seconde  espèce  d'erreur 
que  si  l'autre  époux  avait  été  complice  de  la  fraude. 
M.  Régnier  ajoute  même  «  que  les  qualités  civiles  n'ont 
((  été  considérées,  par  rapport  au  mariage,  que  dans  le 
«  système  de  la  distinction  des  castes.  »  Mais  M.  Mal- 
leville  rolève  cette  inexactitude ,  «  puisque  (dit-il)  on 
«  jugeait  bien  constamment,  au  contraire,  que  le  mariage 
'(  demeurait  hors  d'atteinte,  quoi  qu'on  eût  épousé  une 
((  lille  roturière  la  croyant  noble,  ou  une  fille  pauvre  la 
«  croyant  riche  ;  mais  on  a  toujours  distingué  l'erreur 

(1)  Voy.  ci-dessus,  page33G,  note  1. 
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((  sur  la  personne  même  y  avec  V  erreur  sur  les  qualités  de 

(I   la  personne.    Cette  dernière  erreur  n'a  jamais  été  ac- 

(1  cueillie  comme  cause  de  dissolution  du  mariage  ;  mais  il 

((   en  est  autrcmeiJt  de  r erreur  dans  lapei^som^e,  et  on  a 

B   toujours  jugé  que,  dans  cette  hypothèse,  il  n'y  avait  pas 

«  de  consentement.  Ce  serait  même  vainement  qu'on  vou- 

«  drait  réduire  l'application  de  cette  règle  à  l'erreur  sur 

«  la  personne  physique,  avec  laquelle  on  se  présente  • 

«  une  règle  si  juste  et  si  sage  a  donc  nécessairement  un 

«  autre  objet,  et  cet  objet,  c'est  la  personne  sociale.  11  n'est 

((  pas  plus  conforme  aux  principes  de  restreindre  l'appli- 

«  cation  de  la  règle  au  cas  où  l'individu,  sur  le  compte 

«  duquel  il  y  a  une  erreur,  était  complice  ou  non  :  il  n'en 

«  est  pas  moins  vrai  que  l'autre  a  été  trompé...  »  Puis  le 

consul  Cambacérès  vient  dire,  à  son  tour  :  h  qu'en  géné- 

a  rai,  il  y  a  erreur  quand  l'un  des  époux  a  épousé  une 

«  autre  personne  que  celle  à  laquelle  il  voulait  s'unir; 

«  mais  on  a  toujours  j^ensé  que  l'erreur  sur  les  qualités 

w  ne  portait  point  préjudice  au  mariaye,  corn /}w  lorsqu'un 

((  citoye7i  épouse  une  veuve  pour  une  fdle.  Cependant  on 

((  a  considéré  le  consentement  comme  erroné,  lorsque  l' in- 

((  dividu  qui  l'a  donné  épouse  la  fdle  d'un  autre  ([ue  celui 

<(  avec  lequel  il  voulait  s'allur.  »  Enfin  le  ministre  de  la 

justice,  qui  partage  les  mêmes  idées,  expose  :  «  que  les 

«  mariages  for/noit  les   licns^    twu-sculcment  oitre  les 

«  époux,  mais  aussi  entre  les  fa?nilles;  que,  (railleurs y  ce 

«  setYiit  réduire  l'époux  à  une  condition  trop  dure,  que  de 

«  le  forcer  à  garder  une  fc??ime  qu'il  aurait  épousée  comme 

((  la  flic  de  son  ami^  lorsque  celle  à  laquelle  il  voulait 

a  s  unir  serait  arrivée  et  aurait  détruit  son  erreur.  ^  Après 
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ces  paroles,  que  l'on  ne  saurait  assurément  désirer  plus 
fornielles,  la  discussion  se  prolonge  bien  encore  quel'pie 
temps,  mais  uniquement  sur  le  poiiitde  savoir  s'il  fallait, 
pour  l'annulation  du  mariage,  et  dans  ce  cas  d'erreur  sur 
«  les  qualités  civiles,  la  famille,  »  que  le  conjoint  eût  été 
complice  de  la  fraude  (1).  Bref,  la  séance  se  termine  par 
l'adoption  d'un  retranchement  dans  l'article;  et  ce,  sur  la 
proposition  du  consul  Cambacérès,  dont  la  manière  de 
voir  était,  nous  le  savons,  de  tous  points  conforme  à  la 
nôtre  (2). 

Peut-être  nous  reprochera  t-on  d'avoir  donné  trop  de 
place  à  ces  extraits  ;  ce  qui  néanmoins  nous  y  détermine, 
c'est  que,  dans  l'obscurité  du  texte,  rien  ne  saurait,  à 
notre  avis,  jeter  sur  les  intentions  du  législateur  une  plus 
éclatante  lumière  que  cet  exposé  des  travaux  prépara- 
toires. Il  en  résulte,  avec  évidence,  que  trois  points  seu- 
lement ont  paru  douteux  dans  toute  la  discussion  j  à  sa- 
voir :  1°  n'admettrait-on  que  l'erreur  sur  la  personne  phy- 
sique? '20  si  l'on  admettait  en  outre  l'erreur  sur  la  per- 


(1)  M.  fiœderer  essaya  bien  de  revenir  incidemment  sur  la  question. 
Il  compara  le  mari  qui  ne  voudrait  plu?  de  sa  femme,  parce  qu'elle  porte 
un  autre  nom  que  celui  qu'il  a  cru,  a  l'homme  qui,  ayant  acheté  une 
maison,  refuserait  ensuite  d'en  prendre  livraison,  «  parce  que  la  rue  où 
«  elle  est  située  ne  porte  plus  le  même  nom,  qu'au  moment  où  il  a  vu 
«  son  acquisition.  »  Mais  M.  Tronchet  répliqua  sur  le  champ,  «  qu'on 
«  ne  contracte  pas  un  maria^^e,  comme  on  achète  une  maison  ;  quelque- 
«  fois  des  individus  qui  no  se  sont  jamais  vus,  conviennent  cej)cndant 
«  de  s'épouser;  ils  en  conviennent,  parce  que  chacun  d'eux  connaît  la 
«  famille,  les  mœurs,  l'éducation  de  l'autre,  et  que  ces  diverses  notions 
«  lui  font  espérer  son  bonheur  dans  l'union  qu'il  contracte...  » 

(2)  Discus.  du  C.  d'Et. ,  dans  la  séance  du  2i  frimaire  an  X  (Fenet, 
l.  IX,  p   99  et  suiv.). 
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sonne  civile,  leur  devait-on  attribuer,  à  toutes  deux,  des 
eirets  identiques?  3°  ne  fallait-il  admettre  cette  seconde 
espèce  d'erreur,  que  si  le  conjoint  s'était  rendu  complice 
de  la  fraude?  \'oilà  tout  absolument;  et  quant  à  l'erreur 
sur  lesq  .alitésphysiques  ou  morales,  son  admission  ne  fut 
jamais  discutée.  A  peine  fut-il  question,  par  hasard,  des 
qualités  morales  elles-mêmes,  et  encore  d'une  manièie 
tout  à  fait  incidente  (1).  Au  contraire,  chaque  fois  qu'il 
s'agit  de  décider  si  l'on  reconnaîtrait  une  autre  espèce 
d'erreur  que  celle  portant  sur  l'individu,  toujours  et 
constamment  on  cita  comme  exemple,  l'erreur  sur  In  fa- 
mille y  le  nom,  l'origine,  en  un  mot  :  la  personne  civile  et 
sociale, 

La  prétendue  erreur  de  qualités  ne  saurait  donc  trouver 
aucune  base  dans  ces  travaux  préparatoires.  On  invoque, 
à  la  vérité,  quelques  mots  du  discours  du  tribun  Boutte- 
ville.  Mais  il  serait  bien  facile  d'y  répondre,  par  un  autre 
passage  du  discours  du  conseiller  d'État  Portalis;  dis- 
cours qui  s'en  vient  contredire  celui  du  tribun  Boutteville 
à  ce  point,  qu'on  a  cru  pouvoir  en  tirer  aigument  pour  re- 
pousser toute  espèce  d'erreur  qui  ne  porterait  point  sur  la 
personne  physique,  n  conséquence,  tout  ce  que  l'on  peut 
conclure  du  discours  de  M.  Foutteville,  c'est  que  ce  tri- 
bun exposait  une  opinion  personnelle  et,  de  plus,  une  opi- 
nion erronée;  nous  ne  devons  point  d'ailleurs,  et  de  sa 
part,  trop  nous  en  étonner,  puisfju'ilen  était  encore,  dans 
ce  même  discours,  à  confondre  les  mariages  nuls  avec  les 


(l)  Discus.  du  G.  il'Ll. ,  daus  la  séance  du  '20  iVuclidur  an  X  (Fenet, 
t.  I\,  1».  15). 
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mariages  annulables,   et  à  présenter  les  art.  180  et  181 
comme  des  développements  de  l'art.  146  ! 

Enfin,  ce  qui  nous  paraît  aussi  fournir  un  argument 
d'une  grande  force,  c'est  l'identité  complète  de  cette 
théorie  du  Code,  telle  qu'elle  ressort  de  la  discussion  du 
Conseil  d'Etat,  avec  la  théorie  de  l'ancien  droit.  C'était  là, 
d'ailleurs,  un  ri'sultat  que  nous  faisait  déjà  pressentir  cette 
identité,  non  moins  complète,  des  expressions  employées 
dans  les  deux  législations  (2);  et  il  serait  assurément  bien 
étrange  que  ces  mêmes  mots  :  Kkerreur  dans  la  personne^  » 
ne  s'appliquassent  plus  aujourd'hui,  comme  autrefois,  à 
ces  deux  mêmes  hypothèses  :  l*»  d'une  substitution  à  une 
personne  connue  (erreur  sur  la  personne  physique); 
2"  d' une  substitution  à  une  personne  inconnue  (  erreur  sur 
la  personne  civile). 

On  nous  reproche  l'inconséquence  de  nos  conclusions, 
et  l'on  nous  dit  :  Vous  admettez  l'erreur  sur  les  qualités 
civiles;  donc,  vous  admettez  l'erreur  sur  les  qualités!  — 
Mais  n'est-ce  point  uniquement  jouer  sur  les  mots?  Oui, 
si  vous  voulez,  nous  admettons  l'erreur  sur  des  qualités, 
mais  non  point  sur  telle  ou  telle  qualité  arbitrairement 

(1)  Disc,  de  présent  au  C.  législ.,par  Portalis;  et  dise,  du  irib.  Bout- 
teville  au  C.  législ.  (Fenet,  t.  IX,  p.  107  et  200). 

(2)  Qu'importe  que  le  Gode  dise  «  erreur  DANS  la  personne,  »  et  l'an- 
cien droit  «  erreur  s,VR  lu  personnel  »  N'esl-ce point  une  puérilité,  que  de 
s'arrêter  a  de  pareils  arguments?  Ce  qui  prouve,  d'ailleurs,  l'entière  syno- 
nymie de  ces  deux  expressions,  au  moins  dans  l'esprit  du  législateur, 
c'est  que  nous  les  trouvons  indifféremment  employées  l'une  pour  l'au- 
tre, dans  tout  le  cours  de  la  discussion  au  Conseil  d'Etat  ;  et  bien  plus, 
que  le  tribun  Boulteville,dans  ce  même  passage  de  son  discours  dont  on 
se  prévaut  tant,  n'eu  disait  pas  moins,  comme  l'ancien  droit,  «  erreur 
SUR  la  personne.  » 
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déterminée;  en  d'autres  termes,  nous  l'admettons  seule- 
ment sur  un  cnsemhle  de  qualités,  sur  la  l'éunion  de  ces 
qualités  cotistitutives  de  la  persounalité,  de  l' individualité 
civile.  Est-ce  que  l'origine,  la  ûliation,  en  un  mot,  l'état 
civil,  peut  changer  sans  que  la  situation  de  l'individu, 
dans  la  famille  et  dans  la  société,  ne  change  en  même 
temps?  Et,  au  contraire,  les  autres  qualités  dont  on 
parle,  est  ce  quelles  personiialisent?  Est-ce  que,  pour  h\s 
avoir  ou  ne  les  avoir  point,  un  homme  ne  demeure  pas 
moins  le  même  homme  dans  la  famille  et  dans  la  so- 
ciété? Aussi  voyons-nous  le  législateur,  dans  son  art.  76, 
C.  civ.,  s'attacher  à  faire  minutieusement  déterminer, 
au  moment  du  mariage,  la  filiation  de  chacun  des  époux. 
Et  puisque  nous  en  sommes  à  parler  de  l'art.  76, 
disons  que  les  mentions,  exigées  par  lui,  ne  permettront 
jamais  de  se  méprendre  sur  l'existence  de  l'erreur  al- 
léguée. On  saura  toujours  facilement,  au  moyen  de  ces 
mentions,  si,  oui  ou  non,  l'un  des  époux  a  trompé  sou 
conjoint  sur  son  état  civil.  Mais,  à  suivre  votre  opinion, 
que  de  difficultés  et  d'incertitudes  dans  la  preuve!  Com- 
ment prévenir  parfois  un  concert  frauduleux  des  époux  ; 
et  les  empêcher  de  supposer,  après  coup,  telle  ou  telle  er- 
reur qui  leurpermette  d'arriver,  parle  fait  de  l'annulation, 
à  un  véritable  divorce  ?  Sans  doute,  il  ne  faut  pas  pousser 
trop  loin  ces  idées  d'indissolubilité  du  mariage;  mais  il 
n'en  est  pas  moins  vrai  qu'elles  occui)èrent  la  pensée  du 
législateur:  notre  devoir  est  de  la  rechercher.  Que,  main- 
tenant, il  existe  des  cas  (par  exemple,  celui  d'une  union 
avec  un  forçat  libéré) ,  où  le  maintien  du  mariage,  nonobs- 
tant l'erreur  de  qualités,  place  eflectivement  l'un  des  deux 
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époux  dans  une  situation  déplorable,  nous  ne  le  nions 
point.  Que,  dans  de  semblables  hypothèses,  les  tribunaux 
se  laissent  aller  à  fermer  les  yeux  sur  le  sens  véritable  de 
la  loi;  c'est  leur  affaire,  et  nous  serions  presque  tenté  de 
ne  les  point  blâmer,  pourvu  qu'ils  agissent  avec  sa- 
gesse (1).  Mais  nous  n'en  maintenons  pas  moins  qu'alors 
ils  violent  la  loi;  et  neibnt  pas  autre  chose  que  du  droit 
Prétorien  (2). 

SECTION  II. 

DÉFAUT  DE  CONSENTEMENT  DES  PERSONNES,  SOUS  LA  PUISSANCE  DES- 
QUELLES SE  TROUVENT  LES  PARTIES,  RELATIVEMENT  AU  MARIAGE. 

On  rapporte  que,  dans  notre  très-ancien  droit,  certai- 
nes dispositions  législatives  avaient  prescrit  aux  enfants 
de  ne  se  point  marier,  sans  le  consentement  de  leurs  pa- 
rents. Sous  le  règne  du  roi  Dagobert,  et  d'après  la  loi  des 


(1)  lien  sera  le  plus  souvent  ainsi  ;  mais  il  en  pourrait  être  autre- 
irement.  Et  qui  ne  voit  quelle  large  porte  est  ouverte  aux  abus,  dans  le 
système  que  nous  combaitons? 

(2)  Sur  celle  impoManle  question,  la  jurisprudence  est  encore  indé- 
cise ;  et  la  Cour  de  Cassation  se  trouve,  en  ce  moment,  appelée  à  se  pro- 
noncer, toutes  chambres  réunies.  Il  s'agit  précisément,  dans  l'espèce  sou- 
mise a  la  Cour,  d'un  mariage  contracté  par  erreur  avec  un  forçat  libéré. 
La  Chambre  civile  (par  arrêt  du  il  février  1801)  a  décidé  qu'il  y  avait, 
dans  ce  cas,  "  erreur  dans  la  personne  civile  n  ;  et  qu'il  appartenait  alors 
aux  tribunaux  d'apprécier,  jusqu'à  quel  point  celte  erreur  «  a  pu  vicier 
le  consentement  de  l'époux  trompé  !  »  Au  contraire,  l'arrêt  cassé  (Paris, 
4  lévrier  l8G0),  auquel  nous  adhérons  de  tous  points,  avait  jugé  que, 
dans  l'art.  180,  «  le  mol  personne  entraîne  l'idée  d'une  individualité  civile  »  ; 
mais  qu'alors,  «  il  faut  que  l'erreur  porte  sur  une  personnalité  complète,  et 
«  soulève  une  question  d'identité.  » 

(Voir  le  texte  de  cet  arrêt,  et  le  développement  de  la  doctrine  de  la 
Chambre  civile,—  Revue  critique,  t.  XVIII,  p.  l93  et  suiv.,  289  et  suiv.) 
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Allemands,  l'homme  qui  prenait  une  fille  en  mariage,  sans 
le  consentement  du  père  de  ce.le-ci,  se  voyait  obligé  de  la 
rendre  à  la  réquisition  du  père,  et  de  payer  en  outre  une 
compositi.-n  de  quarante  sols  (I).  Un  capitulaire  des  rois 
de  la  seconde  race  exige  de  même,  pour  le  mariage  d'une 
jeune  fille,  le  consentement  des  personnes  qui  l'ont  en 
leur  puissance  ('2).  Mais  ces  dispositions  étaient  bientôt 
tombées  en  désuétude,  et  il  ne  semble  pas  que,  sur  ce 
point,  on  se  soit,  dès  lors  et  pendant  longtemps,  écarté 
de  la  légis'ation  canonique.  Or,  l'Église  se  contenta  tou- 
jours, pour  le  mariage,  du  seul  consentement  des  époux; 
et  le  concile  de  Trente  alla  même  jusqu'à  frapper  d'ana- 
thème,  ceux  qui  contesteraient  aux  enfants  de  famille  le 
droit  de  se  marier,  à  tout  âge,  malgré  la  volonté  de  leurs 
parents  (3).  C'était  se  mettre  en  opposition  évidente  avec 
les  lois  séculières  de  la  même  époque.  En  effet,  par  un 
édit  du  mois  de  février  1556,  Henri  II  prononçait  des  pei- 
nes considérables  contre  ceux  qui  contracteraient  mariage 


(1)  Capitulaires  du  roi  Dagobert,  lex  Alenianomm^  c.  LIV,  arU  1. 

(2)  Recueil  de  Benedicius  Levita,  I.  VU,  arU  463. 

(3)  Concile  de  Trente  (an  1345  à  1363),  sess.  2i.  —  En  vain,  dési- 
reux de  faire  concorder  ses  idées  religieuses  avec  son  respecl  pour  la  loi 
civile,  PoUiier  cherche  à  masquer  la  conlrailiclion  existant  entre  la  doc- 
trine du  concile  et  la  législation  du  royaume.  Il  lente,  à  cet  elVet,  d'é- 
tablir que  le  concile  a  entend  seulement  condamner  le    sentiment  de 

«  quelques  protestants  qui  prétendaient  que,  par  le  droit  naUirel,  les 
«  parents  avaient,  par  eux-uiémes,  le  droit  de  valider  ou  d'annuler  les 
«  mariages  de  leurs  enfants  contractés  sans  leur  consentement,  sans 
«  qu'il  fût  besoin,  pour  cela,  d'une  loi  positive  qui  les  déclarât  nuls.»  Mais 
le  texte  du  concile,  que  Pothier  lui-même  a  rapporté  («Mr.,  u*  321), 
est  de  nature  a  ne  laisser  absolument  aucun  doute,  sur  la  réalité  de  la 
contradiction. 
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sans  se  munir  de  ce  consentement.  Il  permettait  alors  au 
père  et  à  la  inère  de  les  exhéréder,  de  révoquer  to  ites  do- 
nationsqu  ils  leur  auraient  antérieurement  faites;  enfin  les 
contrevenants  étaient  déclarés  «  incapables  de  tous  avan- 
«  tages  qu'ils  pourraient  [)rétendre  par  le  moyen  des  con- 
«  ventions  apposées  es  contrats  de  mariage,  ou  par  le 
((  bénéfice  des  coutumes  et  lois  du  royaume.  »  Cette 
dernière  peine  ne  se  trouvait  néanmoins  encourue  que 
concuremment  avec  la  première,  et  jamais  seule:  «Car 
((  (remarque  Pothier)  la  loi  n'étant  faite  que  pour  venger 
((  les  pères  et  mères,  lorsque  les  pères  et  mères  veulent 
.(  bien  pardonner  aux  enfants,  la  loi  leur  pardonne  aussi.  » 
Enfin,  les  fils  majeurs  de  trente  ans,  les  filles  majeures 
de  vingt-cinq  ans,  ne  demeuraient  plus  astreints  à  de- 
mander le  consentement,  mais  uniquement  à  requérir  le 
conseil  de  leurs  parents  ;  il  en  était  de  même,  pour  tous 
enfants,  et  à  tout  âge,  à  l'égard  de  "leur  mère  remariée. 
Ces  prescriptions  furent  confirmées  et  développées  dans 
une  ordonnance  de  Henri  III,  par  laquelle  il  défend,  de 
plus,  aux  curés  «  de  passer  outre  à  la  célébration  des  dits 
«  mariages,  s'il  ne  leur  apparaît  du  consentement  des 
«  pères,  mères,  tuteurs  ou  curateurs,  sous  peine  d'être 
«  punis  comme  fauteurs  du  crime  de  rapt  (1).  »  Une  dé- 
claration postérieure  du  roi  Louis  XIII  constate  l'inefiî- 
cacité  de  ces  châtiments.  Le  roi  les  maintint  cependant, 
mais  les  aggrava,  dans  sa  déclaration,  dont  l'art.  2  procla- 
mait (( les  veuves,  fils  et  filles,  moindres  de  vingt- 


(1)  Ordonnance  de  Blois,  art.  40  et  4l  ;  —  et  édit  de  Meluû,  du  roi 
Henri  III 
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«  cinq  ans,  qui  auraient  contracté  mariage  contre  la  te- 
«  neur  des  dites  ordonnances,  privés  et  déchus  par  le  seul 
((  fait,  ensemble  les  enfants  qui  naîtraient  et  leurs  hoirs, 
((  indignes  et  incapables  à  jamais  des  successions  de  leurs 
«  pères,  mères  et  aïeules,  et  de  toutes  autres  directes  et 
((  collatérales,  comme  aussi  des  droits  et  avantages  qui 
((  pourraient  leur  être  acquis  par  contrats  de  mariage  et 
«  testaments,  ou  par  les  coutumes  et  les  lois  du  royaume, 

a  même  de  droit  légitime (1).  »  C'est  à  partir  de  cette 

déclaration,  que  la  majorité  pour  le  mariage  demeura  fixt^e 
définitivement  à  vingt-cinq  ans,  dans  tout  le  royaume,  et 
sans  même  en  excepter  les  provirices,  où  la  coutume  avait 
établi,  jusqu'alors,  une  majorité  différente  (2). 

Aucune  de  ces  ordonnances,  on  a  pu  le  remarquer,  ne 
prononçait  expressément  la  nullité  du  mariage,  mais  sim- 
plement des  peines  pécuniaires.  La  nullité  n'en  ressort 
pas  moins  de  leur  esprit,  sinon  de  leur  texte;  et  notam- 
ment, l'art.  liO  de  l'ordonnance  de  Blois,  en  punissant  le 

(i)  Déclaration  de  Louis  XIII,  du  26  novembre  1639. 

(2)  Basnai^e,  sur  la  coutume  de  ISurmandie,    art,  369. 

Le  dél'aul  du  coiiseulement  des  père  et  mère  n'onlrainait  plus  la  nul- 
lité du  mariage  contracté  par  des  majeurs  de  vingl-cinq  ans.  Mais  ceux- 
ci,  faute  d'avoir  au  moins  sollicité  ce  consentement,  ne  s'en  trouvaient 
pas  moins  sujets  a  la  peine  de  l'exiiérédalion  et  aux  autres  déchéances 
pécuniaires  portées  en  la  déclaration  du  20  noveuibrc  I  639,  et  l'édit  du 
roi  Louis  XIV,  de  mars  1697.  —  Voyez  aussi  l'arrêt  de  règlement  du 
27  août  1692. 

Lntin,à  la  dilïérence  de  la  lille,  le  iils  majeur  d*'  vlu^i-  ciuii  ans,  mais 
mineur  de  trente  ans,  restait  soumis  a  l'exiiérédalion,  encore  qu'il  eill 
requis  les  consentements  exigés,  dès  la  qu'il  ne  les  avait  point  obtenus  ; 
mais  son  mari.ige  n'était  pas  nul.  —  Voy.  Ant.  Loysel,  Instit.  cout.^  règl. 
167  (t.  I,  p.  Ii7  de  l'édiL  do  MM.  Dupin  et  Laboulaye)  ;  —  Polhier, 
vmr. ,  ir  337  U  342. 


ciiiY;  «  rnnuno  fa}ffo}fr  du  rru)ir  do  rapt^  »  suppose  évi- 
demment que  le  mariage,  contraclc  dans  de  telles  condi- 
tions, se  trouve  sous  le  coup  d'une  présomption  invincible 
de  séduction,  et,  par  cela  même,  annulable.  Polhier  tia- 
vaille  longuement  à  établir  l'existence  decette  nullité;  et 
nous  le  voyons  même  invoquer,  à  cet  égard,  l'autorité  de 
D'Aguesseau.  On  pourrait  peut-être  en  conclure  que,  dans 
le  principe,  et  vu  le  silence  des  textes,  la  question  soulTrît 
quelque  difliculté  ;  mais,  depuis,  la  jurisprudence  bien 
formelle  des  parlements  était  venue  lever  tous  les  doutes, 
dans  le  sens  de  la  nullité  de  ces  mariages  (1). 

Et  maintenant,  quel  avait  été  le  mobile  de  ces  prescrip- 
tions de  l'ancien  droit?  Nous  avons  montré,  qu'à  Rome, 
la  nécessité  du  consentement  diipaler  fa?niiiasse  fondait 
exclusivement  sur  \dipatriapotestas.  Notre  ancienne  légis- 
lation, outre  son  éternel  souci  d'empêcher  les  mésal- 
liances, paraît,  de  même,  avoir  eu  principalement  en  vue 
((  l'honneur,  révérence  et  obéissance  dus  aux  parents,  » 
ainsi  que  le  portait  l'édit  de  1556.  Actuellement  encore, 
notre  loi  proclame  que  «  l'enfant,  atout  âge,  doit  honneur 
et  respect  à  ses  père  et  mère  (2)  ;  »  ajoutons  que  le  ma- 
riage n'intéresse  pas  seulement  l'enfant  qui  le  contracte, 
mais  aussi  la  famille  dans    laquelle  il  introduira  son 


(1)  Jungei  Déclaration  du  roi,  du  6  août  1G80,  relative  aux  enfants 
des  protestants  émigrés  du  royaume  ;  —  etvoy.  d'ailleurs,  sur  tout  ceci, 
Pothier,  wn/v,  n"*  321  a  327  ;  —  De  Iléricouvt,  Lois  eccïés.,  c.  v,  art.  2, 
n"  73  à  81. 

('2)  Art.  371,  Gode  civ.  ;  —  Voyez  aussi  discuss.  du  C.  d'Ét.  dans  les 
séances  des  U  et  5  vendémiaire  an  X  ;  et  dise,  de  présent,  au  Corps 
législ.,  par  Porlalis  (Fenet,  t.  IX,  p.  3o,  TJi  et  108). 
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(''pouse  et  les  enfants  qu'il  en  espère;  ce  sont  là,  certes, 
des  considérations  que  ne  méconnurent  point  les  rédac- 
teurs du  Code.  Mais,  à  la  diiïérence  de  nos  vieux  juris- 
consultes (il  ne  peut  être  inutile  de  le  noter  dès  à  pré- 
sent), ce  qui  les  préoccupa  surtout,  ce  fut  cette  idée  d'une 
protection  indispensable  à  l'adolescent,  dont  les  facultés 
génératrices  se  développent  avant  que  sa  raison  n'arrive 
aune  maturité  complète  (1)  ;  et  nous  allons  voir  cette 
dernière  préoccupation  se  dessiner  de  plus  en  plus,  à 
mesure  que  nous  pénétrerons  dans  l'examen  des  règles 
édictées. 

Ces  règles  différent  un  peu,  suivant  qu'il  s'agit  d'en- 
fants légitimes  ou  d'enfants  naturels.  iNous  parlerons 
d'abord  des  enfants  légitimes. 

§  1.   —   Des    consentements   indispensables  d    l'enfant 

lc(jitiine. 

Les  fils  mineurs  de  vingt -cinq  ans  (2),  les  filles  mi- 
neures de  vingt-et-un  ans  (3),  ne  peuvent,  en  général  (A) , 

(1)  Discussion  du  Cens.  d'Ét. ,  dans  la  séance  du  i  vendémiaire  an  X; 
cl  dise,  de  présent,  au  Corps  législ. ,  par  Porlalis  (Fenet,  t.  I\,  p.  30 
el  1  40). 

{'2)  Los  art.  2  cl  3  de  la  loi  du  20  sepleinhre  1702  fixaient  pour  les 
deux  sexes,  indislinclemeul,  la  majorité  matrimoniale  a  vingt-et-un  ans. 

(3)  Ainsi,  l'époque  de  la  majorité  diffère,  suivant  les  sexes.  On  eu  a 
donné  deux  raisons:  d'abord,  le  liis  perpétue  le  nom  de  la  famille,  les 
ascendants  ont  donc  un  plus  grand  inlérèl  h  surveiller  son  mariage;  en- 
suite (el  c'est  la  la  principale  raison),  les  femmes,  ip>i  parviennent  les 
premières  'a  la  puberté,  devaient  aussi  se  trouver  les  premières  en  pos- 
session de  leur  liberté  relalivement  au  mariage. 

(ùjSaul,  en  ce  cpii  concerne  les  Fran(;ais,  résidant  aux  lies  de  France 
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valablement  coiilracter,  soit  un  premier,  soit  un  second 
nuiriagc,   sans  le  consentement  de  certaines  personnes 
désignées  par  la  loi  (l).  Celle-ci  prévoit  diiïérentes  hypo- 
thèses, que  nous  distinguerons  avec  elle. 

Première  /ii/pot/iêse,  —  L'enfant  a  encore  son  père  et  sa 
mère.  C'est  à  eux  seuls  que  le  consentement  doit  être  de- 
mandé (2).  «  Lin  cas  de  dissentiment,  le  consentement  du 
père  suilit  (3).  »  En  cas  de  cUsscntbncnt,  dit  l'art.  l/iS;  le 
consentementdu  père  nesuiïirait  donc  pas,  si  la  mère  n'avait 
point  été  consultée;  et  l'oflicier  civil  devraitse  refuser  à  la 
célébration.  Néanmoins,  on  décide  généralement  que  le 
mariage,  une  fois  célébré,  ne  pourrait  être  annulé  de  ce 
chef. 

Deuxième  hypothèse.  —  L'enfant  a  perdu  son  père  ou  sa 
mère;  ou  bien  encore,  l'un  des  deux  se  trouve  dans  l'impos- 


et  (le  la  Réunion,  les  dérogations  introduites,  en  certains  cas,  par  l'ar- 
rêté supplémentaire  du  capitaine  général  des  élai)lissemen(s  français  à 
l'est  du  Cap  de  Bonne-Espérance,  en  date  du  1"  brumaire  an  XIV. 

Les  derniers  vestiges  de  ces  dispositions  exceptionnelles  vont,  au  sur- 
plus, disparaître;  et  l'abrogation,  au  moment  où  nous  mettons  sous 
presse,  en  est  législativcment  poursuivie. 

Voyez  le  projet  de  sénatus-consulte  soumis  au  sénat,  dans  la  séance 
du  lo  mars  1862  [Moniteur^  du  16  mars). 

(1)  Avingt-et-iin  ou  vingt-cinq  ans  (suivant  la  distinction  ci-dessus),  la 
nécessitéde  leur  consentement  disparaît;  mais,  à  tout  âge,  la  loi  prescrit 
de  solliciter  leur  conseil.  Néanmoins,  le  défaut  de  réquisition  de  ce  con- 
seil n'entraînerait  point  la  nullité  du  mariage;  il  n'y  a  donc  la  qu'un 
empêchement  prohibitif,  dont  nous  ne  devons  point  traiter.  — Voy.  au 
surplus,  art.  loi  a  159,  Gode  civil. 

(2)  Si  l'enfant  a  tout  a  la  fois  des  parents  adoptifs  et  naturels,  le  con- 
sentement de  ces  derniers  est  le  seul  exigé. 

(3)  Art  148,  Code  civil;  —  la  môme  disposition  se  retrouve,  dans 
l'art.  U,  tit.  4,  de  la  loi  du  20  septembre  1792, 
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sibilité  de  manifester  sa  volonié.  Le  consentement  de  l'autre 
suffit  (l).  Peu  importe  quels  survivant  soit,  ou  non,  re- 
marié ;  qu'il  soit,  ou  non,  investi  delà  tutelle  de  l'en- 
fant ('2).  Un  auteur  a  néanmoins  prétendu  que  la  mère 
remariée,  et  surtout  lorsqu'elle  n'avait  point  été  mainte- 
nue dans  la  tutelle  de  ses  enfants  du  premier  lit,  perdait 
le  droit  de  consentir  à  leur  mariage.  En  effet,  dit-il,  la 
mère,  soumise  à  rinflueuce  de  son  second  mari,  donne- 
rait-elle jamais  un  consentement  libre  et  indépendant? 
Aussi  les  rédacteurs  du  Code  repoussèrent-ils  une  motion 
du  conseillier  d'État  Defermon,  qui  proposait  d'ajouter  à 
notre  art.  IhO  la  phrase  suivante  ;  «  quand  même  il  (le 
père  ou  la  mère)  aurait  contracté  un  second  mariarjc.  » 
Remarquons  enfin  que  la  mère,  si  elle  ne  se  trouve  en  môme 
temps  tutrice,  ne  peut  autoriser  ses  enfants  à  disposer  de 
la  plus  minime  partie  de  leurs  biens;  or,  et  aux  termes  de 
l'art.  1398,  G.  civ.  :  le  mineur  habile  à  contracter  ma- 
riage devient  habile  à  procéder  à  son  contrat  de  mariage, 
avec  la  seule  assistance  des  personnes  investies  du  droit 
de  consentir  à  son  union  elle-même  ;  donc,  la  mère  pour- 
rait, en  ce  cas,  l'autoriser  à  disposer  de  tous  ses  biens 
dans  son  contrat  de  mariage.  Il  y  aurait  là  une  contra- 
diction manifeste. 

Mais  il  e.it  facile  de  répondre  à  ces  arguments.  Et  d'a- 


(1)  Art.  liO,  C.  civ.;  —  do  môiuc,  suivant  l'art.  .'>,  du  titre  i,  do  la 
loi  du  20  septembre  1792. 

('2)  A  moins  cependant  qu'il  n'ait  été  exclu  pour  une  cause  lelle,  qu'elle 
le  priverait  aussi  du  droit  de  consentir  au  mariaL^e,  comme  s'il  avait  é;c 
cnndauHié  a  une  peine  criminelle  e.uporlaut  déciiéaiice  de  la  puissance 
paternelle. 
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bord,  celui  que  l'on  ;i  tiré  de  l'art.  '1398  s'applifiuerait 
tout  aussi  bien  au  père,  et  aux  autres  ascendants  non  re- 
vêtus de  la  tutelle,  qu'ù  la  mère,  dans  les  mômes  circons- 
tances. Ajoutons  que  le  père  ou  la  mère,  môme  chargés 
de  la  tutelle,  ne  peuvent  autoriser  le  mineur  à  faire  des 
donations;  or,  ils  le  pourraient,  en  l'assistant  dans  son 
contrat  de  mariage.  Il  faudrait  donc,  pour  être  logique, 
cflacer  du  Gode  l'art.  l/i9,  et  en  venir  à  cette  conclusion 
inouie  que  jamais,  et  dans  aucun  cas,  le  survivant  des 
époux  n'aurait  le  droit  de  consentir  au  mariage  de  ses 
enfants!  Cet  argument  de  l'art.  1398  ne  prouve  donc 
absolument  rien.  Quant  à  l'addition  proposée  par  M.  De- 
fermon,  elle  a  été  rejetée,  suivant  les  expressions  de 
M.  Uéal,  «comme  répétant  inutilement  une  disposition 
((  que  la  règle  générale  énonce  formellement  (1).  »  Enfin, 
le  législateur  a  soigneusement  indiqué  quels  effets  pro- 
duirait, à  l'égard  des  enfants  du  premier  lit,  le  second 
mariage  du  père  ou  delà  mère  (art.  380  etsuiv.,  395 
et  suiv.,  G.  civ.)  ;  s'il  avait  voulu  consacrer,  au  cas  parti- 
culier, la  théorie  que  nous  repoussons,  il  s'en  fût,  de 
môme,  et  bien  certainement  expliqué;  or,  le  texte  de 
noire  art.  llid  est  bien  formel,  et  ne  comporte  aucune 
distinction  (2). 

Get  art.  1A9  assimile  à  la  mort  de  l'un  des  époux,  l'im  • 
possibilité  où  il  serait  de  manifester  sa  volonté.  De  quelle 
espèce  d'impossibilité  s'agit-il?  Si  l'époux  se  trouve  en  état 


(1)  Disc,  (lu  C.  d'Et.,  dans  h  séance  du  2G   fruclidor  an  IX  (Fenct; 
1.  IX,  p.  18). 

(2)  Il  en  est  de  môme  des  arl.  173  et  17  i,  G.  civ. 


d'absence,  d'interdiction  légale  ou  judiciaire,  point  de 
difficultés;  ce  sont  là  des  cas  d'impossibilité  légale,  que 
les  tribunaux  ne  pourraient  se  dispenser  de  reconnaître. 
Mais  faut-il  nécessairement  une  impossibilité  légale?  La 
loi  du  20  septembre  1792  semblait  l'exiger,  en  ne  par- 
lant, dans  ses  art.  3  et  6,  que  des  cas  de  mort  ou  d'inter- 
diction; au  contraire,  le  texte  de  l'art.  1^9  est  bien  plus 
général;  et  nous  en  concluerons  que  le  législateur  aban- 
donne aux  magistrats,  ainsi,  d'ailleurs,  que  le  fit  l'ancien 
droit  (1)^  l'appréciation  de  l'impossibilité.  Quant  à  la 
l#euve  à  fournir,  soit  de  cette  impossibilité,  soit  de  la 
mort  de  l'époux,  la  meilleure  serait,  sans  contredit,  la 
représentation,  soit  de  l'acte  de  décès,  soit  des  jugements 
d'interdiction,  de  déclaration  d'absence,  ou  de  tous  autres 
constatant  l'impossibilité  de  consentir  (2),  Néanmoins, 
d'autres  preuves  ne  pourraient-elles  point  être  admises  ? 
et  plus  spécialement,  dans  le  cas  de  décès,  doit-on  se  re- 
fuser à  appliquer  cette  disposition  d'un  avis  du  Conseil 
d'État,  d'après  laquelle:  «  il  n'est  pas  nécessaire  de  pro- 
«  duirc  les  actes  de  décès  des  pères  et  mères  des  futurs 
((  mariés,  lorsque  les  aïeuls  ou  aïeules  attestent  ce  dé- 
cès (3j..?  h  On  soutient  que  les  circonstances  prévues  sont 
différentes;  et,  par  suite,  l'avis  du  Conseil  inapplicable. 
Mais  nous  ne  voyons  pas  pourquoi  cette  sage  disposition 
ne  s'appliquerait  point,  a  forùori ^  dans  l'hypothèse  de 


(I)  l'ulhier,  //<u/.,  u"' 32cS  ri  Mii\. 
(■2)  Consultez,  art.  irM,C.  civ. 

(.'')  Avis  du  Conseil  d'i^lal,  «lu  127  in:ssi(l'M',  approuvé  lo   i  ihornii- 
dor  an  XllI. 
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l'art. iA9;  ni  pour({aoi  on  ne  permettrait  pas  à  la  iiiùred'at- 
tester  le  décès  du  père,  aussi  valablement  (jue,  par  exem- 
ple, une  aïeule,  tout  à  la  fois  celui  du  père  et  de  la  mère. 

Troisième  hijpothcsc.  —  f.e  père  et  la  mère  sont  morts, 
ou  tous  deux  dans  l'impossibilité  de  manifester  leur  vo- 
lonté; mais  d'autres  ascendants  leur  survivent.  Le  droit 
de  consentir  passe  alors  à  ceux-ci,  dans  l'ordre  sui- 
vant (1). 

S'il  n'y  a  d'ascendants  que  dans  une  seule  ligne,  c'est, 
dans  cette  ligne,  l'ascendant  le  plus  proche  qui  doit  con- 
sentir. Existe-t-il,  par  hasard,  deux  ascendants  du  mêmç 
degré,  par  exemple,  un  aïeul  et  une  aïeule,  il  faudra  leur 
demander  à  tous  deux  leur  consentement;  mais,  ici  en- 
core, en  cas  de  dissentiment,  la  volonté  de  l'ascendant 
mâle  l'emporte. 


(1)  DansTancien  droit,  lorsqu'un  mineur  avait  perdu  son  père  et  sa 
mère,  le  droit  de  consentir  à  son  mariage  ne  passait  point  alors  aux  au- 
tres ascendants,  mais  à  son  tuteur  ou  curateur.  Celui-ci  ne  pouvait  don- 
ner de  consentement,  qu'après  avoir  pris  l'avis  des  plus  proches  parents 
paternels  et  maternels  du  mineur,  qu'il  devait,  h  cet  effet,  convoquer 
devant  le  juge  (ordonnance  de  Blois,  art  43).  Si  le  tuteur  refusait  de 
consentir,  le  mineur  lui-même,  avec  la  permission  du  juge,  convoquait 
devant  celui-ci  ses  plus  proches  parents;  on  leur  demandait  leur  avis, 
dont  il  élait  dressé  acte;  et,  les  parties  renvoyées  à  l'audience,  les  ma- 
gistrats appréciaient  si,  oui  ou  non,  il  fallait  permettre  le  mariage.  En- 
lin,  le  mariage  célébré  sans  le  consentement  du  tuteur  n'était  point  nul 
dans  tous  les  cas  ;  alors,  en  effet,  la  séduction  ne  se  trouvait  pas  néces- 
sairement présumée,  ainsi  qu'elle  l'était  toujours  a  défaut  des  consente- 
ments requis  du  père  et  de  la  mère.  —  Voy.  Polhier,  mar. ,  n"  333  à  330. 

La  loi  du  20  septembre  1792  (art.  3,  et  G  a  9,  du  lit.  A)  n'appelait 
point  non  plus,  U  défaut  du  père  et  de  la  mère,  les  ascendants  h  con- 
sentir; elle  conférait  alors  ce  droit  a  une  assembée  de  cinq  parents,  ou, 
a  leur  défaut,  de  voisins,  lesquels  délibéraient  dans  la  maison  commune, 
en  présence  de  l'ollicier  municipal  et  du  procureur  de  la  commune. 
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S'il  y  a,  au  contraire,  des  ascendants  (1)  dans  les  deux 
lignes,  chacune  d'elles  est  en  possession  du  droit  de  con- 
sentir. Peu  importe  que  les  ascendants  les  plus  proches, 
dans  chacune  de  ces  deux  lignes,  se  trouvent  respective- 
ment à  des  degrés  égaux  ou  inégaux ,  qu'  il  existe ,  par  exem- 
ple, un  aïeul  dans  la  ligne  paternelle,  et  seulement  un  bi- 
saïeul dans  la  ligne  maternelle  ;  l'art.  150  du  Gode  civil 
appelle  indistinctement  les  deux  lignes  à  consentir.  Il  ne 
veut  point  que  l'ascendant  le  plus  proche  exclue  l'ascen- 
dant le  plus  éloigné  de  l'autre  ligne  ;  et,  en  effet,  le  mariage 
de  leur  descendant  ne  les  intéresse-t-il  également  point 
touslesdeux?  On  objecte  que  les  aïeuls  ne  sont  consultés, 
qu'à  défaut  tout  à  la  fois  du  père  et  de  la  mère;  de  même, 
dit-on,  les  bisaïeuls  ne  devraient  l'être  qu'à  défaut  de  tous 
les  aïeuls;  et  l'on  argumente,  par  analogie,  de  cette  cir- 
constance quela  loi  défère  la  tutelle  aux  aïeuls,  avant  de  la 
déférer  aux  bisaïeuls  (art.  â02,  G.  civ.).  Mais  cet  argument 
est  peu  sûr  :  ne  voyons-nous  l'art.  /i02  (2)  appeler  l'aïeul 
paternel  à  la  tutelle,  préférablement  à  l'aïeul  maternel? 
Il  faudrait  donc,  pour  être  logique,  en  conclure  aussi  que 
celui-ci  ne  peut  donner  de  consentement  au  mariage,  qu'à 
défaut  d'aïeul  paternel  ;  et,  sur  ce  dernier  point,  cepen- 
dant, l'art.  150  ne  prête  à  aucune  équivoque. 

(1)  Aïeuls,  bisaïeuls,  trisaïeuls,  peu  imporle.  Ala  vérilé,  l'art.  l.NO  ne 
parle  expressément  que  des  aïeuls  et  aïeules;  mais  cet  article,  statuant 
de  co  quod  plerumiitie  fil^  n'exclul  nullement  les  bisaïeuls,  Irisaït-uls... 
Dans  la  langue  du  Code,  au  surplus,  le  mot  uh-ul  est  employé  parfois 
pour  signifier  ascendant,  ainsi  que  cela  résulte  de  la  combinaison  des 
art,  173  et  17-4,  C.  civ.  Enlin,  l'art.  ii78,  C.  civ.,  lève  tous  les  doutes, 
et  fournit  un  argument  décisif. 

{1)Jun<jc:  art.  403  et  iOi,  C.  civ. 
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En  cas  de  dissentiment  entre  les  deux  lignes,  il  siifTit 
du  seul  consentement  de  l'une  d'elles.  Par  exemple,  il  se 
trouve,  dans  la  ligne  paternelle,  un  aïeul  et  une  aïeule; 
dans  la  ligne  maternelle,  une  aïeule  seulement  :  le  con- 
sentement de  cette  aïeule  triomphe  du  refus  des  deux  au- 
tres; car  cette  aïeule  représente  une  ligne,  et  de  ligne  à 
ligne,  on  ne  se  préoccupe  ni  du  nombre  des  ascendants, 
ni  de  la  prépondérance  du  sexe.  Il  en  est  différemment, 
nous  l'avons  vu,  dans  chaque  ligne;  et  voilà  comment  il 
se  peut  que  la  seule  volonté  d'un  ascendant  l'emporte  sur 
la  volonté  contraire  de  trois  autres  ascendants.  Suppo- 
sons, en  effet,  dans  la  ligne  paternelle,  un  aïeul  et  une 
aïeule  qui  refusent  leur  consentement;  dans  la  ligne  ma- 
ternelle, une  aïeule  qui  refuse  également,  et,  de  plus,  un 
aïeul  qui,  seul,  consent.  11  y  a  alors  consentement  delà 
ligne  maternelle,  puisque  dans  chaque  ligne  la  prépon- 
dérance du  sexe  est  admise;  enfin,  il  y  a  consentement 
suffisant,  puisque,  nous  le  savons  aussi,  le  dissentiment 
entre  les  deux  lignes  vaut  consentement. 

Quai^t  à  la  manière  de  prouver,  soit  le  décès  du  père 
et  de  la  mère,  soit  l'impossibilité  où  ils  se  trouvent 
tous  deux  de  manifester  une  volonté,  nous  renvoyons, 
pourles  ascendants,  à  ce  que  nous  avons  dit,  il  n'y  a  qu'un 
instant,  à  propos  de  la  mère  ou  du  père  survivant. 

Enfin,  avertissons  que,  sous  l'empire  du  Gode,  les  père, 
mère  ou  autres  ascendants  peuvent  arbitrairement  donner 
ou  refuser  leur  consentement  au  mariage;  et  l'enfant  ne 
saurait  plus  aujourd'hui,  comme  dans  l'ancien  droit  (1), 
se  pourvoir  contre  leur  refus,  pour  en  triompher. 

(1)  PoUiier,  mar.,  n"  332. 
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Quatrième  hypothèse»  —  Il  n'existe  plus  aucun  ascen- 
dant capable  de  manifester  une  volonté.  Alors  la  majorité 
matrimoniale  se  modifie,  du  moins  pour  le  fils,  qui  devient, 
à  partir  de  vingt-et-un  ans,  habile  à  se  marier  sans  aucun 
consentement.  Mais,  jusqu'à  cet  âge  de  vingt-et-un  ans, 
aussi  bien  le  fils  que  la  fille  doivent  demander  et  obtenir 
le  consentement  du  conseil  de  famille  (art.  460,  C.  civ.). 
Nous  nous  en  référons,  ici  encore,  à  ce  que  nous  avons 
dit  plus  haut,  en  ce  qui  concerne  la  preuve  h  fournir  de 
l'inexistence  d'aucun  ascendant  capable  de  consentir. 
Nous  ajouterons  seulement  que  le  décès  de  tous  les  as- 
cendants nous  semblerait  suffisamment  établi  «parl'at- 
«  testation  des  quatre  témoins  nécessaires  à  l'acte  de  ma- 
((  riage.  »  L'avis  du  Conseil  d'État  des  27  messidor — A  ther- 
midor an  XIII,  au  moins  dans  ses  motifs,  se  prononce 
expressément  en  ce  sens. 

Une  dernière  question  nous  reste  à  traiter;  et  nous  al- 
lons rechercher  si  le  conseil  de  famille  a,  comme  les  as- 
cendants, un  pouvoir  arbitraire  ;  —  si,  en  un  mot,  sa  dé- 
cision est,  comme  la  leur,  toujours  souveraine  et  sans 
appel.   On  le  conteste,  et  l'on  s'appuie  sur  l'art.    883, 
C.  pr.,  aux  termes  duquel  :  «  Toutes  les  fois  que  les  dé- 
((  libérations  du  conseil  de  famille  ne  seront  pas  unani- 
((  mes,  l'avis  de  chacun  des  membres  qui  le  composent  sera 
«  mentionné  dans  le  procès-verbal.  Les  tuteur,  subrogé- 
((  tuteur,  ou  curateur,  môme  les  membres  de  l'assemblée 
«  pourront  se  pourvoir  contre  la  délibération  ;  ils  forme- 
((  ront  leur  demande  contre  les  membres  qui  auront  été 
((  d'avis  de  la  délibération,  sans  qu'il  soit  nécessaire  d'ap- 
«  peler  en  conciliation.  »  C'est  là,  dit-on,  une  disposition 


générale  ;  et  les  inconvénients  qu'elle  a  voulu  prévenir 
seraient  surtout  à  redouter,  ici,  en  matière  de  mariage. 
Ou  bien  un  intérêt  cupide  peut  pousser  les  parents,  qui 
composent  le  conseil  de  famille,  li  refuser  leur  consente- 
ment à  un  mariage  avantageux  ;  ou  bien  encore  une  in- 
dolence coupable  peut  les  conduire  à  accorder  trop  légère- 
ment ce  consentement  :  il  y  a  là  un  double  danger.  Aussi, 
l'ancien  droit  avait-il  permis,  au  cas  spécial,  d'attaquer 
devant  lej'uge  les  décisions  de  l'assemblée  des  parents. 
Une  règle  si  sage  a  été  nécessairement  maintenue. 

Tel  n'est  point  notre  sentiment.  Nous  estimons,  d'abord, 
que  l'ancien  droit  n'a  rien  à  faire  ici.  Car  l'ancien  droit 
permettait  d'attaquer  indistinctement  la  décision  du  père 
et  de  la  mère,  et  celle  de  l'assemblée  des  parents  ;  il  leur 
attribuait  donc  une  égale  force.  Or,  on  ne  nie  point, 
qu'avec  le  Code,  la  décision  du  père  et  de  la  mère  soit 
devenue  souveraine;  et  précisément,  on  peut  aussi  bien 
soutenir  que  le  Code,  à  l'exemple  de  l'ancien  droit,  n'a 
point  cessé  d'attribuer  une  égale  force  à  ces  décisions  des 
père,  mère,  et  conseil  de  famille.  Cette  manière  de 
voir  est  confirmée  par  les  art.  1748,  150  et  160,  C.  civ., 
dont  les  termes  sont  identiques;  tous  exigent  indistincte- 
ment le  consentement^  aussi  bien  des  père,  mère  ou  autres 
ascendants  que  du  conseil  de  famille.  Ce  qu'on  demande 
donc  à  celui-ci,  comme  à  ceux-là,  c'est  un  consentement^ 
en  d'autres  termes,  une  manifestation  de  volonté  ;  et  non 
point  seulement  un  «iv's,  une  simple  opinion.  Dès  lors,  à 
supposer  même  que  vous  défériez  le  refus  du  conseil  de 
famille  au  tribunal ,  et  que  vous  en  obteniez  une  décision 
favorable,  qu'arriverait-il?  Vous  auriez  bien  le  consente- 
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ment  du  tribunal;  mais  vous  n'auriez  pas  le  consente- 
ment du  conseil  de  famille,  c'est-à-dire  celui-là  seul  que 
le  législateur  a  exigé,  et  que  rien  ne  saurait  remplacer. 
Assurément,  nous  ne  contestons  pas  la  généralité  de 
l'art.  883,  C.  pr.  Mais  prenons  garde  ;  cette  généralité  ne 
s'étend  pas  à  d'autres  matières  que  celles  embrassées 
par  l'article  lui-même  ;  et  précisément  il  n'est  question 
dans  cet  article  que  des  simples  avis  du  conseil  de  fa- 
mille, nullement  de  ce  consentement  ou  refus  de  consen- 
tir au  mariage  du  mineur,  que  la  loi  lui  a  donné  pouvoir 
de  manifester.  11  suffit,  d'ailleurs,  de  se  reporter  au  fitre 
dont  fait  partie  notre  art.  883,  pour  se  convaincre  que  ce 
iii?'e,  intitulé  des  avis  deparcnts,  ne  traite  exclusivement 
que  des  matières  ordinaires  de  la  tutelle,  et,  notamment, 
de  celles  des  délibérations  du  conseil  de  famille  y-relati- 
ves, sujettes  à  l'homologation  du  tribunal.  Or,  la  matière 
du  mariage  est  une  matière  spéciale,  complètement  dis- 
tincte de  celle-ci,  régie  par  des  règles  particulières  ;  et 
sur  laquelle,  en  conséquence,  l'art.  883  n'a  nulle  préten- 
tion de  statuer.  Enfui,  la  raison  n'indique-t-elle  poini  que 
la  décision  du  conseil  de  famille  doit  être,  ici,  dégagée  de 
toute  entrave.  Comment  veut-on  que  le  conseil  vienne 
exposer  devant  le  tribunal  les  causes,  toujours  très-déli- 
cates, de  son  refus,  et  qu'il  ne  pourrait  dévoiler  le  plus 
souvent  sans  s'exposer  à  une  demande  en  dommages- 
intérêts,  de  la  part  du  fiancé  du  mineur  ?  11  consentirait 
plutôt,  de  guerre  lasse,  et  contre  l'intérêt  évident  du  mi- 
neur. On  n'arriverait  donc,  en  dernière  analyse,  qu'à  pri- 
ver celui-ci  de  toute  protection  efficace  ;  et  pourquoi  ?  En 
vue  d'un  inconvénient  (pii  nVwistc  même  point;  puisque 
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le  mineur,  à  vingt-et-un  ans,  se  marie  sans  aucun  consen- 
tement ;  et  que,  dès  lors,  il  ne  se  trouvera  jan)ais  bien 
longtemps  arrêté  par  un  refus  des  membres  du  conseil. 

§2.    —    Des   consentements   indispensables  à   Venfant 

naturel. 

L'ancien  droit  avait  affranchi  les  «  bâtards  »  de  toute 
nécessité  d'un  consentement  du  père  ou  de  la  mère  ;  car, 
dit  Pothier,  le  droit  de  consentir  au  mariage  des  enfants 
est  un  effet  de  la  puissance  paternelle,  et  celle-ci  n'est 
attachée  qu'aux  légitimes  mariages.  Néanmoins,  on  ne 
permettait  pas  aux  bâtards  en  minorité  de  contracter  ma- 
riage, sansle  consentement  de  leurs  tuteurs  ou  curateurs; 
et  l'on  devait  môme  leur  en  nommer,  à  cet  effet,  s'ils  ne 
s'en  trouvaient  déjà  pourvus  (1). 

La  législation  du  Code  est  différente ,  et  prévoit,  ici 
encore,  plusieurs  hypothèses. 

Première  hypothèse,  — L'enfant  naturel  a  été  reconnu, 
et  les  auteurs  de  cette  reconnaissance,  ou  seulement  l'un 
d'eux,  existent  encore.  Les  choses,  pour  lui,  se  passent 
alors  absolument  comme  pour  l'enfant  légitime,  en  cas 
pareil  (art.  158,  C.  civ.). 

Deuxième  hypothèse,  —  L'enfant  naturel  a  été  reconnu^ 
mais  les  auteurs  de  la  reconnaissance  sont  morts  ou  incapa- 
bles de  manifester  une  volonté.  On  comprend  alors  qu'il 
ne  puisse  être  question  de  consulter  des  ascendants, 
puisque  la  reconnaissance  n'établit  uniquement  de  lien 
de  parenté  qu'entre  l'enfant  et  le  père  et  la  mère  qui  Font 

(l)  Polhier,  mnr. ,  n"  34.?. 
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reconnu  (art.  750,  G.  civ.).  L'enfant  naturel  se  trouve,  ici, 
dans  une  situation  analogue  à  celle  de  l'enfant  légitime 
qui  n'a  plus  aucun  ascendant  ;  néanmoins,  la  loi  ne  lui 
commande  pas,  comme  à  celui-ci,  de  s'adresser  à  son 
conseil  de  famille.  Ce  ne  sont  point,  en  effet,  des  parents 
qui  composent  alors  ce  conseil,  puisque  l'enfant  naturel 
n'a  pas  de  famille  proprement  dite  ;  et,  s'agissant  d'un 
acte  aussi  sérieux  que  le  mariage  ,  le  législateur  a  craint 
l'indifférence  d'un  conseil  composé  d'étrangers.  En  con- 
séquence, il  a  prescrit,  pour  l'enfant  naturel  mineur  de 
vingt-et-un  ans,  la  nomination  d'un  tuteur  adJioc,  seul  in- 
vesti du  droit  de  consentir  à  son  mariage;  et  l'on  peut 
espérer  que  ce  tuteur  protégera  plus  efTicacement  les  in- 
térêts de  l'enfant,  que  le  conseil  ;  car  la  responsabilité  , 
toujours  réelle  quand  elle  pèse  sur  un  seul  homme,  ne 
devient  que  trop  souvent  illusoire  quand  elle  est  com- 
mune à  plusieurs. 

Troisième  JnjpotJièsc,  —  L'enfant  naturel  n'a  pas  été 
reconnu.  Il  faut  alors,  ainsi  que  dans  le  cas  précédent,  lui 
nommer  un  ini^wv  ad  hoc  (1) ,  quiconsente  àson  mariage  (2), 


(1)  An,  159,  C.  civ.  —  Cet  article  est  général,  et  s'applique  à  tous 
les  enfants  naturels.  On  a  mal  a  propos  soutenu  que  les  enfanls  naturels 
admis  dans  un  hospice  ne  pouvaient  se  marier,  ceux  du  sexe  masculin 
avant  vingl-cinq  ans,  ceux  du  sexe  féminin  avant  vingl-el-unan,  sans  le 
consentement  de  la  commission  administrative  de  cet  hospice.  La  loi  du 
15  pluviôse  an  VIII,  sur  laquelle  on  s'appuie,  ne  dit  pas  cela.  Elle  se 
borne  uniquement  (art.  1  a  3)  adonner  aux  commissions  administratives 
la  tutelle  des  enfants  admis  dans  l'hospice  ;  el  aussi,  sur  ces  enfants,  les 
droits  (lu'auraient  eus  les  père  et  mère,  relativement  a  l'émancipation. 
Mais  elle  se  borne  là;  et  il  n'est  question,  en  aucune  sorte,  du  droit 
de  consentir  au  mariage. 

(2)  C'était,  avant  1789,  un  ancien  usage  de  royaume  de  Franco,  que 
les  princes  du  sang  ue  se  mariassent  point  sans  l'agrément  du  roi;  Hoan- 
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§3.  —  Comment^  vt  f/u and  se  doivent  produire  tes  consen- 
tements exiijês. 

Ilsdoivent  se  produire  au  moment  de  la  célébration  du 
mariage  (art.  70  et  156,  C.civ.).  D'où  il  suit:  que,  jusque- 
là,  le  consentement  donné  d'avance  peut  toujours  être 

moins,  et  comino  la  nccossilé  ne  s'en  trouvall  texluellcniont  établie  par 
aucune  loi,  on  iloulait,  qu'îi  défaut  de  ce  consentement,  le  mariage  pftt 
être  déclaré  nul,  La  question,  dit  Pothier,  se  présenta  a  l'occasion  d'un 
mariage  contracté,  sans  le  consentement  du  roi,  par  Gaston,  duc  d'Or- 
léans, avec  une  princesse  de  Lorraine  ;  Richelieu  consulta  les  profes- 
seurs de  Sorbonne  ;  et  l'un  d'eux,  lleunequin,  répondit  avec  une  noble 
indépendance  :  m  Le  mariage  est  bon;  que  le  roi  porte  une  loi  qui  fasse 
un  empêchement  dirimant  du  défaut  de  son  consentement,  et  de  tels 
mariages  seront  nuls.  »  Celui  du  duc  d'Orléans  n'en  fut  pas  moins,  sur 
l'appel  conmie  d'abus,  cassé  par  arrêt  du  mois  de  septembre  103 i  ;  eî, 
l'année  suivante,  une  assemblée  du  clergé  sanctionna  cette  jurispru- 
prudence  par  une  déclaration  générale.  —  Voy.  Pothier,  mar.,  n°*  343 
et  454  ;  —  De  Iléricourt,  Loh  ecclés.^  c.  v,  art.  2,  u"  81. 

Postérieurement  à  1789,  nous  avons  les  décrets  du  28  floréal  an  XIÏ 
(lit.  3,  art.  2),  et  surtout  du  30  mars  1805,  desquels  il  résulte  que  les 
unions  contractées,  a  tout  âge,  par  les  princes  et  princesses  de  la  mai- 
son impériale,  sont  «  nuls  et  de  nul  elïet  de  plein  droit,  et  sans  qu'il 
«  soit  besoin  de  jugement,  »  toutes  les  fois  que  l'on  n'aura  point  obtenu 
le  formel  consentement  de  l'empereur.  Mais  Napoléon  commit  une  illé- 
galité, alors  que,  par  un  décret  du  11  ventôse  an  XIII,  il  appliqua  ré- 
troactivement les  dispositions  du  décret  de  floréal  à  son  frère  Jérôme, 
qui,  lors  de  son  mariage  en  Amérique,  avec  la  demoiselle  Patterson  (ma- 
riage antérieur  au  décret  de  floréal),  n'était  pas  môme  prince  français; 
et  lit  défense  «  U  tous  officiers  de  l'état  civil  de  l'Empire  de  recevoir  sur 
•  leurs  registres  la  transcription  d'un  acte  de  célébration  d'un  prétendu 
«  mariage,  (^ue  M.  Jérôme  Bonaparte  aurait  contracté  en  pays  étranger.») 

Les  chartes  de  1814  et  de  1830  ne  contenaient  aucune  disposition, 
sur  le  point  qui  nous  occupe;  peut-être  eût-on  appliqué,  le  cas  échéant, 
les  décrets  que  nous  venons  de  rapporter,  comme  étant  encore  en  vi- 
gueur. 

Aujourd'iiui,  le  sénatus-consulte  des  7-10  novembre  1852  déclare, 
en  son  art,  2  :  «  que  les  membres  delà  famille  impériale...  ne  peuvent 
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révoqué;  que  le  consentement  donné  d'avance,  même  non 
révoqué,  devient  inutile  lorsque  la  personne  dontiiémane 
a  perdu,  depuis  lors,  et  avant  la  célébration,  le  droit  de 
consentir  :  alors,  en  eiïet,  ce  droit  passe  à  une  autre  per- 
sonne, dont  le  consentement  seul  est  indispensable.  Ce- 
pendant si,  dans  l'ignorance  de  ces  événements,  la  cé- 
lébration avait  eu  lieu,  nous  ne  pensons  point  que  la  va- 
lidité du  mariage  en  souffre  ;  et  le  motif  en  est  que  les 
époux  pouvaient  croire  légitimement  s'être  conformés  à 
toutes  les  prescriptions  de  la  loi,  et  qu'il  n'a  point  dé- 
pendu d'eux  que  celle-ci  ne  fut  satisfaite. 

Le  consentement  doit  se  produire  en  présence  de  l'of- 
ficier civil.  Il  est  manifesté,  d'ordinaire,  par  la  partie  en 
personne,  et  verbalement;  mais  si  celle-ci  n'assiste  point 
à  la  célébration,  il  faut  alors  que  son  consentement  se 

«  se  marier  sans  le  consenlemcnt  de  remperenr.  »  Mais  l'art.  G  du  sé- 
naUis-consulte  ne  prononce  d'abord,  à  tiU'e  de  peine,  «  que  la  privation 
«  de  tout  droit  à  l'hérédité,  tant  pour  celui  qui  a  contracté  le  mariage 
a  que  pour  ses  descendants  ;  »  et,  de  plus,  la  lin  de  ce  même  article 
suppose  expressément  la  validité  d'un  pareil  mariage.  On  peut  donc  te- 
nir pour  certain  qu'il  ne  serait  plus  actuellement,  ni  nul,  ni  même 
annulable. 

Enfm,  d'autres  personnes,  a  raison  également  de  leur  situation  par- 
ticulière, se  trouvent  encore  soumises  h  la  nécessité  de  se  munir  de 
certains  consentements.  Ces  personnes  sont  les  militaires  des  armées  do 
terre  et  de  mer,  de  tout  grade  et  de  toute  arme.  Ils  doivent  obtenir, 
avant  de  se  marier:  les  odiciors,  une  permission  par  écrit  des  minis- 
tres de  la  guerre  ou  de  la  marine,  les  sous-oiïiciers  et  soldats,  l'agré- 
ment du  conseil  d'administration  de  leur  corps.  Mais  la  désobéissance  à 
ces  prescriptions  n'entraîne  jamais  la  nullité  du  mariage.  Seulement, 
les  contrevenants  encourent  alors  la  destiluliou  et  la  perle  de  leurs  droits, 
«  tant  pour  eux  que  iH)ur  leurs  veuves  et  leurs  enfants,  a  toute  pension 
rt  ou  récompense  militaire.»  (Décrets  du  10  juin,  du  lî  août,  et  du 
28  aot'it  1808;  —  Avis  du  Conseil  d'Etat  du  23  novembre,  approuvé  le 
21  décembre  1808;  —  Ordonnance  du  10  mai  18li.) 
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trouve  lUtestô  dans  un  acte  authentique  (art.  78,  C.  civ.). 
Il  nous  semble,  en  ce  cas,  nécessaire  que  l'acte  désigne 
spécialement  la  personne  à  laquelle  les  père,  mère  ou  as- 
cendant... consentent  que  le  futur  époux  s'unisse.  Sans 
doute,  la  loi  n'exige  point  textuellement  cette  mention, 
mais  son  esprit  vient  surabondamment  éclairer  son  texte. 
Permettre  à  l'ascendant  de  donner  un  consentement  gé- 
néral, ou,  ce  qui  revient  au  même,  de  laisser  en  blanc, 
dans  l'acte,  le  nom  du  futur  conjoint,  ne  serait-ce  point,  en 
effet,  compromettre  à  plaisir  le  résultat  cherché  parle  lé- 
gislateur, et  renoncer  à  toute  protection  pour  l'enfant? 
D'ailleurs,  avant  un  âge  qu'elle  fixe  uniformément  pour 
tous,  la  loi  ne  reconnaît  point  à  l'enfant  une  maturité 
d'esprit  suffisante  pour  procéder  seul  à  son  mariage  :  or, 
il  ne  saurait  appartenir  aux  ascendants  de  rien  faire,  en 
violation  de  cette  présomption  générale  j  et  la  loi,  qui  leur 
accorde  le  droit  de  consentir  au  mariage  de  leur  descen- 
dant, ne  leur  a  point  permis  de  l'affranchir  de  la  néces- 
sité de  ce  consentement  (1). 


CHAPITRE  III. 

EXAMEN  DES  DIFFÉRENTES  CAUSES  DE  NULLITÉ  ADMISES  EN 
OUTRE  DANS  LA  LÉGISLATION  ANTÉRIEURE,  ET  DONT  QUEL- 
QUES-UNES SONT,  MAL  A  PROPOS,  PRÉSENTÉES  COMME  EN- 
CORE ACTUELLEMENT    APPLICABLES. 

En  résumé,  nous  reconnaissons  seulement  huit  cas  de 
nullité  du  mariage,  dont  nous  avons,  plus  haut,  donné 

(1)  Conf.  :  an.  223  Pl  1  j38,  C.  civ. 
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rômiméralion  ;  savoir  :  six  cas  de  nullité  absolue,  deux 
cas  de  nullité  relative.  Mais,  sans  parler  des  points  dou- 
teux, que  nous  avons  résolus  déjà,  chemin  faisant,  il  est 
des  cas  encore,  où  l'on  a  prétendu  qu'il  existait  un  empê- 
chement dirimant  au  mariage. 

Ainsi,  dans  l'ancien  droit,  un  mariage  pouvait  être 
annulé,  pour  cause  :  —  1°  d'alliance  imparfaite;  — 
2"  (F alliance  spirituelle;  —  3°  cV honnêteté  publique; 
—  h°  cVimpuinsance;  —  5°  de  rapt ,  de  violence  ou  de  sé- 
duction.  Nous  avons,  au  cours  de  ce  travail  (1),  établi  l'a- 
Lrogation  de  toutes  ces  causes  de  nullité;  et  nous  n'y  re- 
viendrons pas.  Mais  l'ancien  droit  reconnaissait  aussi 
l'existence  d'autres  empêchements  dirimants,  dont  nous 
n'avons  point  encore  parlé  ^  ceux-ci,  fondés  sur  : 

0**  IJadidtère.  —  Les  anciennes  lois  de  l'Église  prohi- 
baient le  mariage,  dans  tous  les  cas,  entre  la  femme  adul- 
tère et  son  complice.  Mais  cet  empêchement,  qui  sub- 
sistait encore  en  Allemagne,  vers  la  fin  du  neuvième 
siècle  (2),  avait,  en  France,  et  vers  la  même  époque, 
cessé  d'être  dirimant,  à  moins  qu'à  l'adultère  ne  se  joignît 
(juclque  circonstance  aggravante  (3)  ;  et  bientôt  on  n'at- 
tacha plus  cet  efiet  rigoureux  qu'à  l'adultère,  accompa- 
gné d'une  promesse  de  s'épouser  faite  durant  le  mariage, 
ou  suivi  du  meurtre  de  l'époux  trompé.  C'est  en  ce  sens 
que,   dans  le   courant  du  treizième  siècle,    une  décré- 


(1)  Voyez,  ci-dessus,  pages  200  et  siiiv.  ;  2G9,  note  1  ;  32i  el  suiv; 
337,  note  2. 

(2)  Concile  de  Tribur,  en  Franconio  (an  895,  can.    10). 

(3)  Con.  de  Meaux  (an  8i:»). 
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taie  d'Innocent  111  fixa  la    discipline  générale  de  l'É- 
glise (1). 

7»  Le  meurtre,  —  La  prohibition  existait,  d'après  les 
canons,  entre  le  meurtrier  d'une  personne  et  le  conjoint 
de  cette  dernière,  lorsque  ce  conjoint  avait  pris  part  au 
crime  (2).  Mais  la  simple  tentative  ne  suffisait  point  à 
créer  l'empêcliement;  il  fallait,  pour  cela,  que  le  crime 
eût  été  consommé  (3). 

8°  La  diversité  de  religion»  —  De  bonne  heure,  l'Église 
interdit  toute  union  entre  orthodoxes  et  hérétiques,  juifs 
ou  païens.  Cette  défenses'adressait  surtout  et  spécialement 
aux  ecclésiastiques  (dont  le  célibat  ne  se  trouvait  point 
encore  obligatoire),  et  à  leurs  enfants.  Néanmoins,  et  bien 
que  formulée  dans  un  grand  nombre  d'Églises  particuliè- 
res (/i),  elle  n'eut  d'abord  rien  de  général,  et  comme,  au 
surplus,  la  loi  séculière  ne  la  reproduisait  pas,  son  inob- 
servation n'amenait  point  la  nullité  du  mariage,  mais  seu- 
lement des  peines  canoniques  contre  les  réfractaires  (5). 
La  nullité  ne  fut  prononcée  que  sous  Louis  XIV,  par  l'é- 
ditdumois  de  novembre  1(380;  mais  la  révocation  de  Té- 
dit  de  Nantes  (octobre  1685)  rendit  bientôt  cette  disposi- 

(1)  Polluer,  mar.^  n°' 231  a  2i0  ;  —  De  lléricourt,  Lois  ecclés.,  c.  v, 
art.  11,  n^'Zil  à  46. 

(2)  Cap.   laudabilem,  1,  extr.   de  convers,  infidel. 

(3)  Polhier,  mar,,  n"'  240  à 243;  —  nouveau  Denizart,  t.  VII,  vvm- 
pêch.  de  mar,j  §  9. 

(6)  Concile  d'Elvire  (an  305),  can.  15,  16  et  17;  —  con.  d'Arles 
(an  314), can.  11  ;  — con.  de Laodicée (ann.  incertaine,  vers 36 i  ou 368), 
can.  10  et  31  ;  —  con.  de  Carthage  (an  397)  ;  —  con.  de  Ghalcédoinc 
(an 431),  can.  14  ;  —con.  d'Agde  (anoOO)  ;  —  2«  con.  d'Oiléans  (an  553), 
can.  19;  —  3°'  con.  d'Oiléans  (an  538),  c  n.  13, 

(5)  La  nullité  du  mariage  fut  pronoacée,  dans  l'Eglise  grecque,  par  le 
concile  de  Conslanlinople,  dit  concile  in  Tntllo  (nn  692). 
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tion  superflue.  Dè^?  lors,  en  effet,  dit  Pothier,  «  n'y  ayant 
((  plus  qu'une  religion  en  France,  les  mariages  n'y  pou- 
ce vant  être  valablement  contractés  qu'en  face  d'Église, 
«  et  les  personnes  qui  les  contractent  étant,  par  consé- 
«  quent,  présumées  catholiques,  cet  édit  ne  peut  plus  n- 
((  cevoir  d'application  (1).  » 

Il  est  certain  encore  qu'aucune  de  ces  trois  dernières 
prohibitions  n'a  passé  dans  notre  Code  ;  mais  il  y  a  doute, 
en  ce  qui  concerne  les  suivantes  : 

Ç.°  et  10°  Lengar/ement  dam  les  ordres  sacrés  (à   sa- 
voir: la  prêtrise,  le  diaconat  et  le  sous-diaconat),  et  /i> 
vœuxsoleiinels  de  religion.  —  Les  empêchements,  fondés 
sur  ces  deux  causes,  ne  naquirent  point  à  la  même  époque; 
ils  semblent  n'avoir  existé  d'abord,  et  pendant  longtemps, 
dans  l'Empire  d'Occident,  qu'à  titre  d'empêchements  pro- 
hibitifs. Par  la  suite,  ils  prirent  un  caractère  dirimant. 
Maison  ne  peut,  avec  certitude,  citer  d'assemblée  reli 
gieusequi  leur  attribue  ce  caractère,  en  vertu  d'une  règle 
générale  de  discipline,  avant  les  deux  premiers  conciles  de 
Latran, sousles pontificats deCalixte II etd'Innocent II  (2). 
Cette  doctrine,  que  l'Église  adopta,  dès  lors,  universel- 
lement (3),  fut  confirmée  par  le  concile  de  Trente  (4). 

(l)  Polhier,  »wr.,  n°'  243  h  2 ri2  ;  — nouveau  Deuizart,  t.  VII. 
v"  empcch.  de  viar.^  §  10;  —  De  Héricourl ,  Fajïs  ecclés. ,  c,  V,  art.  Il, 
n"  4G  à  49. 

(2)l"conc.  deLalran{anll23)oan.  21  ;--2«con.  de  Lalran  (an.  1I3ÎV, 
can,  7. 

(3)  Mais  le  pape  lovait  parfois  rciupôchemont  par  des  dispenses,  qii.' 
nos  parlements  ne  virent  jamais  d'un  bon  d'il,  et  cpi'ils  déelarèrcni  K- 
plus  souvent  abusives;  —  voy.    Argon,  Imt,  au  dr.  franc,  1.   111,  e.  ii. 

{k)  Con.  de  Trente  (an.  VMo  a  latV3),  sess.  21,  can.  1>. 

Celle dt'f(»iise  romportait,  dans  la  |»rati(pu\  des  e(T«Ms  b(>aii(Onp   pli,  > 


—  373  — 
Il  ne  paraît  pas  qu'aucun  édit  ou  ordonnance  de  nos 
rois  ait  sanctionné  ces  prescriptions  du  droit  canonique. 
Cependant  les  tribunaux  séculiers  les  observèrent,  en 
France.  Us  n'admettaient  comme  vœu  de  religion,  sus- 
ceptible de  produire  un  empêchement  dirimant,  «  que  le 
«  vœu  qui  se  fait  en  prenant  l'habit  de  religion,  et  en  fai- 
«  sant  profession  dans  un  ordre  religieux.  »  Us  exigeaient, 
de  plus,  que  cet  ordre  se  trouvât  approuvé,  en  ladite  qua- 
lité, par  les  lois  du  royaume.  Enfin  ils  ne  reconnaissaient 
point  la  validité  des  vœux,  s'ils  n'avaient  été  faits  :  i"  pu- 
bliquement; 2°  librement;  3"  par  un  profès  majeur  de 

étendus  qu'on  ne  le  croit  généralement.  Ainsi  les  grades  universitaires, 
parce  qu'ils  (f  avaient  pris  leur  première  source  w  dans  l'Eglise,  entraî- 
naient l'obligation  du  célibat,  pour  tous  ceux  qui  les  obtenaient;  et, 
par  exemple,  pour  les  docteurs  en  droit.  Ceux-ci  ne  furent  même  re- 
levés de  celte  incapacité  que  très-tard,  ainsi  que  nous  l'apprenons  d'E- 
tienne Pa.squier,  dans  le  passage  suivant:  «  Quand  il  fut  question  de 
«  procéder  a  la  réformation  de  l'Université,  l'an  1452,  on  y  employa  l'au- 
«  torilé  du  cardinal  de  Toule-Yille,  légat  en  France.  De  la  aussi  que  tous 
«  les  principaux  de  collèges,  docteurs  et  régents  de  l'Universilé  ne  pou- 
«  vaient  entrer  en  lien  de  mariage  pendant  leurs  professions,  comme  si 
a  les  principautés,  doctorics  et  régences  eussent  été  allectées  h  l'Eglise 
«  dont  elles  avaient  pris  leur  première  source.  —  Coustume  qui  fut  es- 
«  troilement  observée  par  toutes  les  Facultés,  jusqu'à  la  nouvelle  po- 
"  lice  qui  fut  introduite  par  le  cardinal  de  Toute-Ville,  légat  en  France. 
«(  Car  il  permit  par  privilège  spécial,  aux  docteurs  en  médecine,  de  pou- 
«  voir  être  mariés.  Les  docteurs  en  décret  présentèrent  leur  requeste  à 
«  l'Université,  le  9  décembre  1534,  alln  d'avoir  pareil  privilège,  dont  ils 
«  furent  déboutés,  sauf  à  eux  a  se  pourvoir  en  la  cour  du  Parlement  pour 
«  en  estre  par  elle  ordonné  ainsi  que  bon  luy  semblerait,  et  toutes  fois 
«  absolument  arresté  tant  pour  la  Faculté  des  arts  que  de  théologie, 
«  que  :  Uxorati  a  docloratu  et  regentia  orcendi  crant.  Depuis  le  Parlement 
«  permit  le  mariage  aux  docteurs  de  décret,  et  le  premier  de  cet  ordre 
«  que  nous  vîmes  marié  fut  La  liivière,  vers  l'an  1552,  depuis  pourvu 
«  de  Testât  de  lieutenant  de  Chastelraud.  »  —  Et.  Pasquier,  Recherches 
de  la  France,  1.    III,  p.  265,  B.  MDCXXI. 
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seize  ans  ;  A°  après  avoir  été  précédés  d'une  année  entière 
de  prohntion,  dans  le  monastère,  depuis  la  vêture  (1). 
Néanmoins,  à  défaut  de  l'une  ou  de  l'autre  de  ces  condi- 
tions, les  vœux  devenaient  valables,  ^W^profès  laissait 
passer  cinq  ans  sans  réclamations. 

La  jurisprudence  des  parlements  attribuait  à  ces  em- 
pêchements, comme  un  caractère  de  perpétuité.  Un  arrêt 
du  17  juillet  1630  cassa  le  mariage  contracté  par  une  ao- 
cienne  religieuse,  bien  qu'elle  eût  préalablement  déserté 
son  monastère  et  embrassé  le  calvinisme;  et  le  mariage 
d'un  ancien  prêtre,  également  converti  au  calvinisme,  fut 
plus  tard  annulé,  dans  les  mêmes  circonstances,  par  un 
arrêt  du  parlement  de  Paris,  du  2*2  août  16/iO  (2). 

La  Révolution  vint  briser  ces  entraves.  Déjà,  dès  le 
13  février  1700,  l'Assemblée  nationale  avait  décrété:  «  La 
((  loi  constitutionnelle  du  royaume  ne  reconnaîtra  plus  de 
«  vœux  monastiques  solennels,  de  personnes  de  l'un  ni  de 
ce  l'autre  sexe;  déclarons,  en  conséquence,  que  les  ordres 
((  et  congrégations  religieuses,  dans  lesquels  on  fait  de 
«  pareils  vœux,  sontet  demeureront  supprimés  en  France, 
0  sans  qu'il  puisse  en  être  établis  de  semblables  à  l'ave- 
((  nir  (3).  »  La  constitution  de  1791  proclama  de  même  : 
«  La  loi  ne  reconnaît  plus  ni  vœux  religieux,  ni  aucun  au- 
((  trc  engagement  qui  serait  contraire  au  droit  naturel  ou 
«  à  la  constitution;  »  et  plus  loin  :  a  la  loi  ne  considère 


(1)  OnlonnanccMln  Blois,  art.  L>N. 

(2)  Polhior,  mnr, ,  n"*  103  à  110;  —  iDUvcau  Dciii/.arl,  t.  VIIÎ,  v"  cm- 
pvh.  de  7?j<jr.  ,§  (>  ri  7;  —  De  llôricomi,  f/)is  ccclës.  ^  c.  v,  arl.  Il, 
II- 9  el  11. 

(3)  LeUres  paloules  du  roi,  du  l'.)  lovrier  17'JO. 
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n  le  mariage  (juc  comme  un  contrat  civil  (1).  »  Aussi,  la 
loi  du  :20  septembre  179*2  gardait-elle  un  silence  éloquent 
sur  ces  deux  prohibitions  de  l'ancien  droit;  et,  bien  plus, 
afin  de  briser  les  résistances  aveugles  que  rencontrait  en- 
core, dans  la  pratique,  le  nouvel  ordre  de  choses,  on  vit 
plus  tard  la  Convention  nationale  décréter  que  :  «  les 
u  évoques  qui  apporteraient,  soit  directement,  soit  indi- 
ce rcclement,  quelque  obstacle  au  mariage  des  prêtres, 
((Seraient  déportés  et  remplacés  (2).  »  Il  ne  faut  donc 
pas,  et  comme  certains  l'ont  fait,  demander  si  le  Code  a 
voulu  maintenir  la  doctrine  de  l'ancien  droit;  mais  bien  : 
si  le  Code  a  voulu  abroger  notre  législation  intermédiaire, 
et  revenir  aux  principes  de  l'ancienne  jurisprudence.  Or, 
est- il  un  seul  texte  législatif  qui  puisse  démontrer,  ou 
même  laisser  simplement  supposer  cette  intention  ?  Des 
auteurs  répondent  affirmativement,  au  moins  en  ce  qui 
concerne  le  prêtre  catholique. 

Ils  invoquent  ces  termes  de  la  loi  de  germinal,  organi- 
que du  Concordat  :  «  11  y  aura  recours  au  Conseil  d'État, 
((  dans  tous  les  cas  d'abus,  de  la  part  des  supérieurs  et  au- 
«  très  personnes  ecclésiastiques.  Les  cas  d'abus  sont... 
((  l'infraction  aux  règles  consacrées  par  les  canons  reçus 
((  en  France...  (3).  »  Ainsi,  disent-ils,  cette  loi  prescrit 


(1)  Consliliilion  du  3  septembre  1791,  til.  2,  art.  7. 

(2)  Décret  du  19  juillet  1"93.  —  Voy.  aussi  les  décrets  du  12  août  et 
du  17  septembre  1793. 

(3)  Loi  du  18  germinal  an  X,  organique  du  Concordat  du  20  messi- 
dor an  X,  art.  6.  —  D'après  l'art.  26  de  la  même  loi,  défense  est  faite 
aux  cvèciues  d'ordonner  aucun  ecclésiastique,  «  s'il  ne  réunit  les  qualités 
«  requises  par  les  canons  reçus  en  France.  »  Voy.  encore,  art.  14,  de  la 
<-liartede  1814. 
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de  se  conformer  aux  règles  des  canons  reçus  en  France; 
or,  les  canons  qui  défendent  le  mariage  du  prêtre  ont  été 
reçus  en  France  ;  donc,  le  mariage  du  prêtre  se  trouve 
actuellement  encore  interdit.  Et  cette  interprétation  des 
textes  est  confirmée  par  trois  lettres  du  ministre  des  Cul- 
tes Portalis,  écrites  en  1806  et  1807,  et  dans  lesquelles 
il  qualifie  le  mariage  du  prêtre,  de  «  délit  contre  la  reii- 
((  gion  et  la  morale  (1).  »  Les  principes  ordinaires  du 
droit  suffiraient  d'ailleurs,  à  eux  seuls,  au  triomphe  de 
cette  solution.  Suivant  l'art.  113'i,  C.  civ.,  (des  conven- 
((  tions  légalement  formées  tiennent  lieu  de  loi  à  ceux  qui 
«  les  ont  faites...»  Or,  l'engagement  de  garder  le  célibat, 
que  prend  le  prêtre,  au  moment  de  son  ordination,  esi-il, 
oui  ou  non,  un  engagement  légalement  formé?  L'État  l'a 
consacré  et  réglé  par  le  concordat;  journellement,  il  en 
reconnaît  les  conséquences;  journellement,  il  y  attache 
certains  effets,  en  donnant  au  prêtre  un  salaire,  en  le  dis- 
pensant du  service  de  la  garde  nationale,  du  service  mili- 
taire... (2).  Donc,  il  y  a  là  un  engagement  légal,  puisque 
l'État  le  reconnaît;  et,  dès  lors,  il  ne  peut  être  outrageu- 
sement violé  (art.  113^1,  G.  civ.).  Donc,  encore,  ce  n'est 
point  un  acte  purement  et  uniquement  religieux,  puisque 
l'État  (c'est-à-dire  le  pouvoir  civil)  y  intervient  :  dès  lors, 
il  se  trouve  civilement  obligatoire;  et  l'État  ne  saurait  to- 
lérer que  ses  agents  le  méconnussent,  en  célébrant  le  ma- 

(1)  Lettre  a  rarclicvî^quo  do  Kordfanx,  du  14  janvier  1800;  —  lettre 
an  préfet  de  la  Seine,  du  30  janvier  ISOT  ;  —  circulaire  aux  procureurs 
généraux  du  9  février  1807. 

(2)  Lois  du  22  mars  1831,  art.  12;  et  du  13  juin  l8o2,  art.  8;  — 
loi  du  21  mars  1832,  ait.  14. 
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liage  du  prêtre.  Autrement,  quelle  diirérence  y  aurait-il 
donc,  entre  les  vœux  de  celui-ci  que  le  législateur  autorise, 
et  les  vœux  du  moine  qu'il  a  défendus? 

Toutefois,  ces  raisons  ne  semblent  pas  avoir  une  égale 
valeur,  aux  yeux  de  tous  les  partisans  de  ce  système;  et 
tandis  que  les  uns  veulent  trouver  ici,  comme  dans  l'an- 
cien droit,  un  empêchement  dirimant,  les  autres  (et  c'est, 
de  beaucoup,  le  plus  grand  nombre)  se  bornent  à  lui  attri- 
buer un  caractère  simplement  prohibitif.  Tous,  au  sur- 
plus, s'accordent  à  invoquer  une  foule  de  considérations 
morales  et  religieuses  dont  nous  n'avons  point  à  parler  ; 
heureux  que  nous  sommes,  de  pouvoir  nois  renfermer 
dans  le  seul  rôle  qui  nous  convienne  ici,  et  de  n'avoir  uni- 
quement à  nous  placer,  dans  l'examen  de  la  question, 
qu'au  point  de  vue  du  légiste  et  du  jurisconsulte. 

Or,  et  à  ce  point  de  vue,  les  arguments  eux-mêmes  que 
l'on  vient  d'invoquer,  forment  peut-être  la  meilleure  et 
la  plus  évidente  réfutation  de  la  théorie  qui  précède.  En 
effet,  si  l'on  admet  l'argument  tiré  de  l'art.  6  de  la  loi  de 
germinal,  eh  bien!  il  faut  alors,  et  au  même  titre,  néces- 
sairement prétendre  que  les  empêchements  dirimants, 
basés  autrefois  sur  l'alliance  spirituelle,  sur  la  diversité 
de  religion,  etc.,  existent  encore  aujourd'hui.  Car,  eux 
aussi,  ces  empêchements  se  trouvent  édictés  dans  les  ca- 
nons reçus  en  France,  et,  la  loi  de  germinal  ne  faisant 
aucune  distinction ,  la  conséquence  est  forcée.  Laissons 
donc  là  cet  argument  insoutenable,  dont  un  auteur  a  dit 
qu'il  était  bien  facile  «  d'en  faire  sortir  l'ancien  régime 
«  tout  entier.  »  Le  gouvernement,  dans  cet  art.  6  de  la  loi 
de  germinal,  n'a  eu  d'autre  but  que  de  rappeler  et  de  re- 
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vendiquerle  droit  qu'il  s'éLait  réservé  par  l'art.  1"  du  Con- 
cordat de  messidor,  de  surveiller  et  de  réglemenler 
l'exercice  du  culte  catholique.  Ce  qui  le  prouve,  et  dé- 
montre de  plus  en  plus  qu'il  s'agit  uniquement,  dans  cet 
art.  6,  d'une  simple  mesure  de  police,  ce  sont  encore  ces 
indications  que  l'on  y  trouve,  de  l'appel  comme  d'abus, 
à  titre  de  seule  voie  de  répression  ouverte,  et  du  Conseil 
d'État,  à  titre  de  seule  juridiction  compétente.  En  fût-il 
autrement,  et  cet  art.  6  statuât-il  véritablement  sur  d'au- 
tres points,  comment  donc  nos  contradicteurs  l'applique- 
raient-ils  à  notre  espèce?  Est-ce  que  le  prêtre  catholique, 
en  se  mariant,  viole  les  canons  reçus  en  France?  Non, 
s'il  ne  se  marie  que  devant  l'officier  de  l'état  civil,  et  ne 
reçoit  pas  le  sacrement  :  voilà  donc  un  premier  cas,  où 
Tonne  saurait  se  prévaloir  de  l'art.  6.  x\llons  plus  loin,  et 
supposons  que  le  prêtre  ait  reçu  même  le  sacrement.  Il  a 
alors  violé  les  canons;  mais  l'art.  6  en  devient-il  plus  ap- 
plicable? Non,  car  il  est  bien  certain  qu'en  recevant  le 
sacrement,  Tindividu,  dont  nous  parlons,  n'a  point  agi 
comme  prêtre,  en  sa  qualité  de  prêtre  :  donc,  il  n'y  aurait 
pas  lieu  davantage  à  l'appel  comme  d'abus.  Tout  au  plus, 
l'art.  6  pourrait-il  être  invoqué,  et  l'appel  comme  d'abus 
exercé  contre  le  prêtre  qui,  dans  ces  circonstances,  aurait 
conféré  le  sacrement  ;  car  il  aurait,  cette  fois,  violé  les 
canons  reçus  en  France,  dans  F  exercice  de  ses  fonctions  de 
prêtre.  Mais,  dans  tous  les  cas,  et  à  conserver  même  à  la 
loi  de  germinal  cette  interprétation  erronée  qu'on  en 
donne,  on  voit  que  le  mariage  contracté  serait  inatla- 
(juablc. 

Il  n'a  rien  de  plus  à  redouter  des  principes  ordinaires 
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du  droit.  On  parle  d'un  engagement  légalement  formé, 
régi  par  l'art.  1131  du  Code  civil  !  Soit;  mais  si  (.\  défaut 
de  l'art.  6  de  la  loi  de  germinal)  l'art.  1131  est  applica- 
ble, nécessairement  l'art.  11 /i2  l'est  aussi.  Nous  donne- 
rons donc  à  l'évêque,  qui  a  conféré  l'ordination  (c'est-à- 
dire  il  celui  avec  lequel  a  contracté  le  prêtre),  une  action 
en  dommages-intérêts  contre  le  parjure;  mais,  pas  plus 
que  l'art.  Il/r2,  nous  n'accorderons  à  l'évêque  une  action 
en  nullité  du  mariage  :  voilà  tout  ce  qui  résulte  des  prin- 
cipes ordinaires  du  droit.  —  Soyons  sérieux!  oui,  l'État 
intervient  à  l'engagement  du  prêtre  catholique.  Oui,  l'É- 
tat reconnaît  le  prêtre  catholique  en  cette  qualité;  de 
même  qu'il  reconnaît,  en  leur  dite  qualité,  les  pasteurs 
des  consistoires  (1)  et  les  rabbins  des  synagogues  (2). 
Oui,  l'État  attache  certains  effets  aux  fonctions  de  tous 
trois  (et  voilà,  pour  le  dire  en  passant,  la  différence  à  no- 
ter entre  le  prêtre  dont  la  loi  tolère  les  vœux,  et  le  moine 
dont  elle  interdit  la  profession  religieuse).  Mais  ces  effets, 
l'État  ne  les  attache  aux  fonctions,  que  tant  qu'elles  sub- 
sistent. Il  ne  reconnaît  le  fonctionnaire  que  tant  qu'il 
conserve  cette  qualité.  Dès  là  que  le  prêtre  a  donné  sa 
démission,  l'État  ne  le  reconnaît  plus  comme  prêtre,  n'at- 
tache plus  d'effets  à  sa  fonction.  Voulût-il  ne  pas  tenir 
compte  de  cette  démission,  qu'il  ne  le  pourrait  pas  5  car, 
ce  n'est  pas  envers  l'État,  mais  envers  son  Dieu,  par  l'en- 
tremise de  l'évêque,  que  le  prêtre  a  pris  un  engagen^ent. 

(l)  Loi  du  18  germinal  an  X,  organique  du  culte  protestant,  art.  23 
et  26. 

("2)  Décret  du  17  mars  1808,  art.  5  à  8,  et  art.  16;  —  loi  du  18  lé- 
vrier 1831. 
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Est-ce  bien  ainsi  que  le  législateur  ait  envisagé  la 
question  ?  Écoutons  ce  que  disait  Portalis ,  dans  son 
exposé  des  motifs  de  cette  même  loi  de  germinal,  dont  il 
était  le  rédacteur  :  «  Pour  les  ministres  mêmes  que  nous 
((  conservons,  et  à  qui  le  célibat  est  ordonné  par  les  rè- 
«  glements  ecclésiastiques,  la  défense  qui  leur  est  faite 
«  du  mariage  par  ces  règlements  n'est  point  consacrée 
«  comme  empêchement  dirimantdans  l'ordre  civil.  Con- 
«  séquemment,  sans  affaiblir  le  nerf  de  la  discipline  de 
a  l'Église,  on  conserve  aux  individus  toute  la  liberté  et 
«  tous  les  avantages  garantis  par  la  loi  de  l'État...  (1).  » 
Et,  de  m'ôme,  dans  son  rapport  au  gouvernement,  du 
3  frimaire  an  XI  :  «  La  prêtrise  n'est  point  un  empêche- 
((  ment  au  mariage  ;  uîie  opposition  au  mariage  y  fondée 
((  sur  ce  motifs  ne  serait  pas  reçue  et  ne  devrait  pas  rêtre, 
((  pa?xe  que  l' empêchement  provenant  de  la  prêtrise  n'a 
«  pas  été  sanctionné  par  la  loi  civile,  »  Ainsi,  pas  même 
d'empêchement  prohibitif  !  Voilà  ce  que  disait  Portalis, 
à  propos  de  la  loi  de  germinal,  et  à  la  veille  de  la  pro- 
mulgation du  titre  du  Code  civil,  relatif  au  mariage 
(0  germinal  an  XI). 

Arrivons  au  Code.  Il  a  gardé,  sur  notre  point,  un  si- 
lence absolu.  Donc,  et  en  vertu,  soit  de  la  loi  de  germi- 
nal, soit  du  concordat,  l'empêchement  eiit-il  existé,  que 
ce  silence  du  Code  l'aurait  abrogé.  Mais  nous  n'en  som- 
mes point  réduits  à  nous  retrancher  derrière  le  mutisme 
des  textes.  Dans  son  discours  de  présentation  du  titre  du 
mariage^  et  après  avoir  revendiqué  les  droits  imprescrip- 

(l)  Moniteur  ilu  1(5  germinal  an  \  (page  789,  col.  1). 
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tibles  et  inaliénables  du   législateur  civil  sur  la  régle- 
mentation  de   ce  contrat,   le   même  Portalis  ajoutait  : 
«  C'est  d'après  ces  principes,  que  l'engagement  dans  les 
«  ordres  sacrés,  le  vœu  monastique  et  la  disparité  de 
((  culte,  qui  dans  l'ancienne  jurisprudence  étaient  des 
«  empêchements  dirimants,  ne  le  sont  plus.  Ils  ne  l'é- 
((  talent  devenus  que  par  les  lois  civiles  qui  prohibaient 
((  les  mariages  mixtes,  et  qui  avaient  sanctionné  par  le 
«  pouvoir  coactif  les  règlements  ecclésiastiques   relatifs 
0  au  célibat  des  prêtres  séculiers  et  réguliers.  Ils  ont 
«  cessé  de  l'être,  depuis  que  la  liberté  de  conscience  est 
«  devenue  elle-même  une  loi  de  l'État,  et  l'on  ne  peut 
«  certainement  contester  à  aucun  souverain  le  droit  de 
«  séparer  les  affaires  religieuses  d'avec  les  affaires  civi- 
((  les,   qui  ne  sauraient  appartenir  au  même  ordre  de 
«  choses  et  qui  sont  gouvernées  par  des  règles  différen- 
«  tes  (1).»  Ce  n'était  là, au  surplus,  que  l'application  na- 
turelle de  ces  deux  grands  principes,  récemment  conquis, 
de  la  liberté  de  conscience  et  de  la  sécularisation  du  ma- 
riage :  ils  n'ont  pas  cessé,  depuis  lors,  de  faire  partie  de 
notre  droit  public  et  constitutionnel  ;  et  l'on  est  heureux 
de  les  voir  aussi  nettement  formulés,  en  présence  de  né- 
gations passionnées. 

Que  reste-t-il  maintenant,  de  tous  les  arguments  de 
nos  contradicteurs?  un,  que  nous  omettions  ;  nous  vou- 
lons parler  des  trois  lettres  du  ministre  des  Cultes,  en 

(1)  Disc  de  présent,  au  Corps  législ. ,  par  Portalis  (Fenet,  t.  IX, 
p.  luo).  —  Les  tribuns  Gillet  et  Boulleville,  dans  leurs  discours  au  Tri- 
bunal et  au  Corps  législatif,  ne  sont  pas  inoins  allirmalifs  (voir  Fenet, 
t.  IX,  p.  184  et  198). 


—  382  — 
1S06  et  en  1807.  Mais  une  simple  observation  suffira. 
Pour  abroger  quelque  disposition  de  nos  lois,  il  faut 
une  autre  loi,  et  ce  n'est  point  assez  de  toutes  les  circu- 
laires de  tel  ou  tel  ministre  ;  donc,  celles-ci  ne  sont  d'au- 
cune autorité  dans  la  question.  On  en  connaît,  au  surplus, 
le  but  et  les  motifs,  A  cette  époque  glorieuse,  mais  triste, 
où  l'ambition  d'un  homme  arrosait  de  sang  français  tous 
les  champs  de  l'Europe,  beaucoup,  pour  échapper  à  la 
conscription,  se  réfugiaient  dans  le  sacerdoce,  dont  ils 
s'empressaient  d'ailleurs  de  se  retirer,  aussitôt  le  danger 
passé.  Napoléon  voulut  réprimer  ces  fraudes,  par  un  acte 
de  sa  toute-puissance  ;  de  Là,  la  circulaire  du  ministre  des 
Cultes.  Mais  on  s'en  avoua  bientôt  la  complète  inutilité  ; 
et  l'on  résolut  de  procéder  constitutionnellement,  en  s'a- 
dressant  au  Conseil  d'État ,  dans  le  courant  de  l'an- 
née 1813.  Le  recours  au  Conseil  aboutit  à  la  résolution 
suivante  :  «  Sa  Majesté  charge  la  section  de  législation  de 
((  rédiger  un  projet,  pour  interdire  le  mariage  aux  prê- 
((  très  catholiques  (1).  «  Le  projet  ne  fut  jamais  rédigé  ; 
mais  ces  préliminaires  n'en  établissent  pas  moins,  qu'en 
1813,  on  ne  se  méprenait  point  sur  ce  défaut  absolu 
d'une  disposition,  qui  défendit  le  mariage  au  prêtre  ca- 
tholique (2). 

Dérogeant  aux  lois  de  la  République  qui  supprimèrent, 
chez  nous,  les  communautés  et  les  ordres  religieux,  cer- 
tains actes  législatifs  ont,  depuis  lors,  et  à  certaines  con- 

(1)  Dali.,  1832,  2,  4(3. 

(•2)  IS'on  obtint  :  le  rojel  par  rAsscMiibU''.^  nationale  tle  la  proposition  du 
représentant  Uaspail  {Moniteur ^  du  S  janvier  1851,  \>.  01  et  Go  ;  et  du 
2 i  janvier  l8ol,  p.  G15). 
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ditions,  permis  do  nouveau  les  congrégations  religieuses 
de  femmes  (1).  Celles  de  ces  femmes  dont  on  aurait 
exigé  des  vœux,  n'en  pourraient  pas  moins  contracter 
mariage,  par  tous  les  motifs  que  nous  venons  d'exposer, 
et  qui  conviennent  également  à  cette  hypothèse.  Quant 
aux  religieux  profès,  et  autres  membres  d'une  commu- 
nauté quelconque,  dont  le  législateur  a  proscrit  les  vœux, 
la  même  solution  est,  à  leur  égard,  plus  qu'évidente. 

—  Enfin,  11°  la  différence  de  couleur  formait,  dans  l'an- 
cienne jurisprudence,  un  obstacle  au  mariage  des  blancs 
avec  les  personnes  de  sang-mêlé.  Il  en  avait  été  ainsi, 
d'abord  dans  les  colonies  (*2),  et  bientôt  après  sur  le 
territoire  continental  (^).  Mais,  abrogé  par  la  loi  des  28 
septembre  —  !•)  octobre  1791,  et,  au  besoin,  par  celle  du 
30  ventôse  an  XII,  cet  empêchement,  qui  vraisembla- 
blement ne  fut  jamais  que  prohibitif,  a  disparu  de  no- 
tre législation.  A  la  vérité,  Locré  rapporte  {J\)  une  circu- 
laire, dans  laquelle  le  ministre  de  la  justice  communi- 
quait aux  officiers  civils  l'intention  du  gouvernement 
qu'il  ne  fût  célébré  aucun  mariage  entre  des  blancs  et  des 
négresses,  ni  entre  des  nègres  et  des  blanches  (5)  ;  et, 
toujours  suivant  Locré,  des  dispenses  aurait  même  été 
accordées  à  des  gens  de  la  maison  de  madame  Bonaparte. 
Mais  il  ne  saurait  évidemment  appartenir  à  une  circulaire 
ministérielle  de  créer  des  prohibitions  de  mariage  (6)  -,  et, 

(1)  Décret  du  17  février  1809;  —  loi  du  24  mai  182a. 

(2)  Règlement  de  mars  1724  {code  noir). 

(3)  Arrêt  du  conseil  du  5  avril  1778. 
(A)  Locré,  législ.  civ.,  t.  IV,  page  615. 

(o)  Circulaire  ministérielle  du  18  nivôse  an  XI. 

(6)  11  a  d'ailleurs  été  formellement  déclaré  a  la  chambre  des  députés, 
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dans  tous  les  cas,  le  silence  du  Gode  témoigne  assez  que 
celle-ci  n'existe  plus  (1). 

Notre  Gode  lui-même  contenait,  au  titre  du  divorce^ 
deux  autres  empêchements  actuellement  disparus,  savoir  : 

—  1  ji°  Entre  les  époux  divorcés,  qui  ne  pouvaient  plus 
((  se  réunir  (2) .  » 

— 13"  Dans  le  casdedivorce,admisen  justice  pour  cause 
d'adultère,  entre  l'époux  coupable  et  son  compAicc 
(art.  298,  G.  civ.). 

Ges  empêchements,  abrogés  pour  l'avenir,  avec  l'insti- 
tution du  divorce  elle-même,  frappent-ils  encore  aujour- 
d'hui les  personnes  divorcées  avant  la  loi  du  8  mai  1816. 
Non,  a-t-on  dit,  car  c'est  un  effet  incontestable  des  lois 
concernant  l'état  et  la  capacité  des  personnes,  de  leur  de- 
venir applicables  aussitôt  la  promulgation,  à  moins  que 
cette  application. ne  porte  atteinte  à  un  droit  acquis;  or, 
ici,  cette  application  ne  viole  aucun  droit  acquis,  et  bien 
au  contraire.  D'autres  auteurs  admettent  cette  théorie, 
en  ce  qui  concerne  l'empêchement  résultant  de  l'art.  295; 
mais  ils  la  repoussent,  en  ce  qui  concerne  la  prohibition 
édictée  dans  l'art.  2d8,  que,  prétendent-ils,  le  législateur 
a  dû  maintenir,  pour  ne   point  ouvertement  blesser  la 


en  1819,  que  celte  circulaire  avait  été  révoquée  (A/o/ji/ewr,  du  18  lévrior 
d819,  p.  202). 

(1)  Voyez,  d'ailleurs, l'ordonnance  du  2i  février  1831  ;  et  la  loi  du 
2-4  avril  1833. 

(2)  ArU  295,  Code  civ.  —  Aux  termes  de  l'art  297  :  «  Dans  le  cas  de 
«  divorce  par  consentement  mutuel,  aucun  des  deux  époux  ne  pourra  con- 
«  tracter  un  nouveau  mariage  ([ue  trois  ans  aprcs  la  prononciation  du 
M  divorce.  «  CeUe  disposition  n'odre  plus  actuellement  aucun  intérêt, 
même  transitoire. 
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morale.  Enfin,  dans  une  troisième  opinion,  on  conclut 
inclistinctemenl  à  l'observation  de  nos  deux  articles  :  la 
loi  de  ISJO,  en  ellet,  n'a  rétroactivement  abrogé  ni  l'un  ni 
l'autre  ;  puisque  l'un  et  l'autre  fixent  précisément  certains 
des  eflets  du  divorce,  et  que,  aux  termes  de  l'art.  2  de 
cette  loi delS16,  tous  les  effetsdes  divorces  antérieurement 
prononcés  ont  été  pleinement  respectés.  Constatons  d'ail- 
leurs que  cette  controverse  ne  peut  que  graduellement 
s'afi'aiblir,  si  même  elle  n'a  déjà  perdu  tout  intérêt  prati- 
que ;  enfin  il  est  fort  douteux  que  ces  empêchements,  à 
en  supposer  la  persistance,  aient  jamais  eu  le  caractère 
d'empêchements  dirimants. 


TITRE  II. 

DES  MARIAGES  CONTRACTÉS  EN  PAYS  ÉTRANGER,  PAR  DES 
FRANÇAIS,  SOIT  ENTRE  EUX,  SOIT  AVEC  DES  ÉTRAN- 
GERS. 

Un  édit  de  Louis  XIV,  du  16  juin  1685,  interdit  aux 
Français  de  se  marier,  à  l'étranger,  sans  la  permission  du 
roi.  Mais  la  pénalité,  plus  que  sévère,  dont  on  avait  cru 
devoir  sanctionner  cette  défense,  la  fit,  sans  doute,  tom- 
ber en  désuétude.  Du  moins,  nous  voyons  Pothier  dis- 
penser de  la  présence  et  du  consentement  du  propre  curé, 
le  Français  «qui  se  trouve  avoir,  sans  fraude,  sa  résidence 
en  pays  étranger;  »  et  lui  permettre  d'y  célébrer  son 
union  devant  un  prêtre  catholique.  Néanmoins,  il  proclame 
expressément,  d'autre  part,  la  nullité  d?,  tous  mariages 
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contractés  en  pays  étranger,  par  des  sujets  du  royaume, 
((  lorsqu'il  paraît  que  c'est  en  fraude  de  la  loi  qu'ils  y  sont 
«  allés  (1  ) .  )) 

Actuellement,  et  déjà  même  sous  l'empire  de  la  loi  de 
1792,  ce  droit  ne  souffre  plus  de  restriction.  «  La  terre, 
((  disait Portalis,  a  été  donnée  en  partage  aux  enfants  des 
((  hommes.  Un  citoyen  peut  se  transporter  partout,  et 
«  partout  il  peut  exercer  les  droits  attachés  à  sa  qualité 
<(  d'homme,  et  au  nombre  de  ces  droits  le  plus  naturel 
(c  est  assurément  la  faculté  de  contracter  mariage.  Cette 
((  faculté  n'est  pas  locale,  elle  ne  saurait  être  circonscrite 
0  par  le  territoire;  elle  est,  pour  ainsi  dire,  universelle, 
((  comme  la  nature  qui  n'est  absente  nulle  part.  iNous  ne 
«  refusons  donc  pas  aux  Français  le  droit  de  contracter 
((  mariage  en  pays  étranger,  ni  celui  de  s'unir  à  une  per- 
ce sonne  étrangère  (2)...  » 

Mais,  dès  là  que  l'on  accorde  aux  citoyens  cette  faculté, 
on  les  doit  nécessairement  dispenser  de  l'obéissance  à 
certaines  règles,  impossibles  à  observer  ailleurs  qu'en 
France.  Aussi,  le  droit  commun  souffre-t-il,  en  ce  cas,  les 
modifications  que  nous  allons  exposer,  et  qui  diffèrent 
suivant  les  circonstances. 


CHAPITRE  PREMIER. 

Dis    FRANÇAIS    NON    MILITAIRES. 

En  général,  les  actes  faits  à  l'étranger,  par  un  Français, 

(1)  PolliK  r,  mar.^  n"  o(>3. 

('2)  Disc,  do  prés,  au  Corps  lt\  isl.  pnr  Poilalis  (FtMiol,  t.  IX,  p.  !o7). 
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sont  placés  sous  l'empire  de  deux  principes  fondamentaux  : 
—  \°  ((Les  lois  concernant /'(//«/  et  la  capacité  des  personnes 
((  régissent  le  Français,  même  résidant  en  pays  étran- 
«  ger  (art.  3,  C.  civ.)  ;  »  —  2°  en  ce  qui  touche,  au  con- 
traire, les  conditions  extrinsèques  de  l'acte,  le  Français 
peut  indifféremment  suivre  les  formes  françaises  par-de- 
vant les  représentants  diplomatiques  de  son  pays,  ou  bien 
encore  suivre  les  formes  étrangères  par-devant  les  fonc- 
tionnaires étrangers,  en  vertu  de  la  règle  loms  régit  ac^ 
tum  (art.  hl,  C.  civ.) 

Le  mariage  est  également  soumis  à  ces  deux  princi- 
pes. Qu'il  épouse  une  Française  ou  une  étrangère,  le 
Français  doit,  en  toute  hypothèse,  réunir  toutes  les 
conditions  intrinsèques  exigées  par  la  loi  française,  alors 
même  qu'elles  ne  le  seraient  point  à  peine  de  nullité; 
il  doit,  par  exemple,  avoir  l'âge  compétent,  se  trouver 
libre  d'un  premier  lien,  obtenir  le  consentement  de  ses 
ascendants,  ou  leur  faire,  suivant  les  cas,  des  actes 
respectueux,  etc.;  et  peu  importe  que,  dans  le  pays  de 
sa  résidence,  l'époque  de  la  puberté  soit  différente,  la  po- 
lygamie permise,  le  consentement  des  ascendants  su- 
perflu... Mais,  remarquons-le  bien,  c'est  uniquement  la 
capacité  de  ses  nationaux  que  régit  ainsi  la  loi  française  ; 
la  capacité  de  la  femme  étrangère  qu'ils  épousent  de- 
meure réglée  par  la  loi  du  pays  étranger  (art.  170,  G. 
civ.)  ;  et  rien  n'empêche  un  Français  d'épouser  valable- 
ment, par  exemple,  une  femme  mineure  de  quinze  ans, 
en  Bavière,  en  Portugal,  en  Espagne..,  et  généralement 
dans  tous  les  pays  où  la  puberté  des  feratnes  serait  léga- 
lement plus  hâtive. 

De  môme,  et  quant  aux  conditions  extrinsèques,  soit 
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qu'il  épouse  une  Française  ou  une  étrangère,  le  Français 
peut  suivre  pour  son  mariage,  comme  pour  tous  autres 
actes  juridiques,  les  formes  en  usage  dans  le  pays  étran- 
ger. Il  peut,  de  plus,  se  marier  selon  les  formes  françaises, 
et  devant  les  agents  diplomatiques  ou  les  consuls  fran- 
çais; pourvu,  néanmoins,  qu'il  épouse  une  Française 
(art.  /i7,  liS  et  170,  C.  civ.).  Nos  agents  et  consuls  ne  se 
trouvent,  en  effet,  compétents  qu'à  l'égard  des  Français; 
ils  ne  le  seraient  donc  point  pour  célébrer  l'union  d'un 
Français  avec  une  femme  étrangère,  puisque  celle-ci  par- 
vient seulement  à  la  nationalité  de  son  mari,  en  verlu  du 
mariage  une  fois  célébré. 

On  n'exige  point  à  l'étranger,  comme  en  France,  soit 
du  Français,  soit  de  sa  future  épouse,  une  résidence  d'au 
moins  six  mois  au  lieu  de  la  célébration.  L*art.  170  com- 
prenait bien,  dans  le  projet  du  Code,  un  deuxième  alinéa, 
qui  soumettait  à  cette  condition  de  la  résidence  le  mariagi» 
entre  deux  Français;  et  l'on  avait  voulu, par  là,  prévenir 
les  fraudes,  faciles  aux  habitants  des  frontières.  Mais  ce 
dernier  alinéa  fut  supprimé,  comme  inutile  ;  et,  sur  l'ob- 
servation du  Premier  Consul,  que  ces  fraudes  étaient  peu 
redoutables,  puisqu'il  y  aurait  toujours,  aux  termes  du 
même  article,  des  publications  faites  en  France  (J).  Et, 
de  môme,  l'ordonnance  du  23  octobre  1833  établit  évi- 
demment que,  pour  contracter  mariage  à  l'étranger,  It^ 
Français  n'a  nul  besoin  d'être  résidant  et  immatriculé 
dans  le  consulat  depuis  six  mois  ('2). 

(1)  Discuss.  au  Cons.  d'Klal,  dans  la  séance  du  \  vendémiaire  an  \ 
(Kenel,  l.  I\,  p.  3i  et  suiv.) 

('2)  Arl.  1  ride  l'or.),  du  "IW  ocU  1S33,  sur  les  rUlrihul'onsdes  cnn<;uls, 
rilallvcnieiu   aii\  aclis  de  l'i'Uil  civil  di's  rranrais  eu  |):ivs  élranger. 


I 
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Mais,  quelle  que  soit  Tautorité  qui  préside  au  mariage, 
le  législateur  a  néanmoins  prescrit  deux  conditions  de 
forme,  l'une  antérieure,  l'autre  postérieure  à  la  célébra- 
tion ;  et  soumis  le  Français  ;  l^'à  faire  procéder  en  France, 
conformément  aux  règles  ordinaires,  aux  publications  exi- 
gées par  Tart.  63,  C.  civ.;  2°  à  faire,  dans  les  trois  mois 
de  son  retour  dans  sa  patrie,  transcrire  l'acte  de  célé- 
bration de  son  mariage  sur  le  registre  public  du  lieu  de 
son  domicile.  Quelles  conséquences  entraînerait  l'omis- 
sion de  ces  formalités?  Et  d'abord,  en  ce  qui  concerne 
les  publications,  sont-elles  prescrites  à  peine  de  nullité; 
de  telle  sorte  qu'un  mariage,  parfaitement  inattaquable  à 
tous  autres  points  de  vue,  manifestement  valable  s'il  avait 
été  célébré  en  France,  doive  être  nécessairement  annulé 
par  cela  seul  que  la  célébration  aurait  eu  lieu  à  l'étran- 
ger, sans  publications  faites  en  France? 

Oui,  suivant  une  première  opinion,  qui,  déniant  au  juge 
tout  pouvoir  d'appréciation  des  faits,  ne  lui  permet  point 
de  se  refuser  à  prononcer  l'annulation  du  mariage, dès  là 
qu'il  a  constaté  l'absence  des  publications.  On  invoque  les 
termes  prétendus  formels  de  l'art.  170  :  «  le  mariage  sera 
{(  valable...  pourvu  qu'il  ait  été  précédé  des  publications 
«  prescrites...;  «  c'est  donc  que,  dans  le  cas  contraire,  il 
ne  serait  pas  valable  ;  rien  de  moins  équivoque  que  cette 
disposition.  On  ajoute,  qu'à  défautde  la  nullité,  cet  art.  170 
n'aurait  absolument  aucune  sanction  -,  car  la  peine  de  l'a- 
mende édictée  par  l'art.  19*2,  applicable  à  l'ofiicier  pu- 
blic français,  ne  le  serait  plus  à  rofficier  public  étranger. 
Enfin,  dit-on,  si,  pour  les  mariages  célébrés  en  France, 
l'omission  des  publications  n'entraîne  point,  à  elle  seule. 
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la  iiullilé,  c'est  que  ces  publications  ne  forment  alors 
qu'un  bien  faible  élément  de  la  publicité.  Il  y  a,  en  outre, 
une  célébration  au  domicile  des  parties,  par  l'officier  pu- 
blic de  ce  domicile,  dans  la  maison  commune  et  les  portes 
ouvertes...  Mais  tout  cela  manque  aux  mariages  célébrés  à 
l'étranger.  De  telle  sorte  que, pour  ceux-ci,  les  publications 
constituent  toute  la  publicité,  en  France  ;  et  que,  les  publi- 
cations omises,  il  y  a  défaut  absolu  de  publicité.  Or,  c'est 
là  justement  l'hypothèse  prévue  par  l'art.  191.  La  nullité 
ne  résulte  donc  pas  seulement  de  l'art.  170  ;  mais  encore 
de  cet  art.  191,  lequel  occupe  sa  place  au  c.  iv  de  notre 
titre.  Et  quelle  nullité, d'ailleurs, fut  jamais  mieux  justifiée  ? 
11  s'en  faut  que  les  législations  des  divers  états,  même  de 
l'Europe,  aient  entouré  la  célébration  du  mariage  de  ces 
formes  solennelles  et  de  ces  sages  précautions  qui  distin- 
guent notre  loi  française.  Les  provinces  Piémontaises  de 
l'Italie,  l'Espagne,  la  Bavière,  le  Portugal...,  en  sont  en- 
core à  la  législation  du  Concile  de  Trente  :  des  sjwnsa lia 
deprœsenti,  c'est-à-dire  une  simple  déclaration  qu'on  s'é- 
pouse, en  présence  d'un  prêtre  qui  ni  joue  aucun  rôle  actif, 
et  ne  peut  empêcher  cette  déclaration,  suffisent  à  la  per- 
fection du  mariage.  La  législation  Écossaise  est  moins 
formaliste  encore:  elle  n'exige  rien  qu'une  promesse  réci- 
proque de  s'unir,  attestée  par  deux  témoins,  et  suivie  de 
cohabitation  [copu/a);  il  n'est  besoin,  ni  de  publier  des 
bans,  ni  de  comparaître  devant  un  ministre  du  culte,  ni 
de  satisfaire  à  aucune  condition  de  domicile  ou  de  rési- 
dence, ni  d'avoir  obtenu  le  consentement  des  parents... 
On  connaît  la  célébrité  romanesque  du  forgeron  de  Gret- 
na-Grcen.  Eh  bien  !  supposons  un  Français  se  mariant  en 
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Ecosse,  à  Grelna-Green  ou  ailleurs,  devant  le  forgeron  ou 
tout  autre;  et  si  les  publications  prescrites  par  l'art.  170 
n'ont  point  été  faites  en  France,  que  l'on  essaie  donc 
d'imaginer,  à  tous  égards,  une  union  plus  clandestine. 

Nous  n'en  adopterons  pas  moins,  quant  à  nous,  la  solu- 
tion radicalement  opposée;  et  nous  estimons  que  ce  dé- 
faut de  publications  ne  forme  simplement  qu'un  empê- 
chement prohibitif  à  tous  mariages,  contractés  par  un 
Français,  soit  en  France,  soit  même  en  pays  étranger. 
L'art  170,  remarquons-le,  ne  prononce  point  expressé- 
ment la  nullité.  On  ne  l'induit  que  par  un  argument 
a  contrario  ;  et  cet  argument,  qui,  d'oidinaire  est  peu 
sûr,  devient  ici  complètement  inadmissible.  D'une  part, 
en  effet,  l'art.  170  déroge  à  la  règle  générale  :  locus  régit 
actum;  or  il  est  de  principe  que  les  exceptions  se  doivent 
toujours  interpréter  restrictivement.  Et,  d'autre  part,  cet 
art.  170  n'a  eu  d'autre  but  que  de  fournir  aux  citoyens 
lafacultéde  se  marier,  hors  de  France;  et  de  leur  indiquer, 
en  outre,  la  manière  d'user  de  cette  faculté  :  en  un  mot, 
les  conditions  et  formalités  à  remplir.  Mais  quant  à  la 
question  de  savoir  si  le  défaut  de  ces  dernières  emporte- 
rait, ou  non,  la  nullité  du  mariage,  c'est  là  une  question 
que  cet  article  n'a  point  examinée,  et  ne  pouvait  point 
examiner;  puisque,  déjà,  elle  se  trouvait  traitée  et  résolue 
dans  le  c.  iv  de  notre  titre.  Nous  verrons  tout-à-l'heure, 
si  ce  chapitre  spécial  contient  une  disposition  relative  à 
notre  espèce;  il  nous  suffit,  quant  à  présent,  de  constater 
que  l'art.  170  ne  prononce  point  la  nullité. 

On  insiste  cependant.  Les  termes  de  cet  article,  sou- 
tient-on, sont  bien  formels  ;  ils  nous  présentent  bien  une 
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règle  iiTilante.  —  Mais  voyons!  quand  nous  lisons  dans 
l'art.  6/i,  G.  civ.  :  «un  extrait  de  l'acte  de  publication 
((  sera  et  restera  affiché  à  la  porte  de  la  maison  commune, 
«pendant  les  huit  jours  d'intervalle...  Le  mariage  ne 
((POURRA  être  célébré  avant  le  treizième  jour..;  »  quand 
nous  lisonsencore  dans  l'art.  65,  G.  civ.  :  «si  le  mariage  n'a 
((  pasétécélébré  dans  l'année,  à  compter  del'expiration  du 
«  délai  des  publications,  il  ^e  pourra  plus  ^'/rea7e-6?-e  qu'a- 
ce près  que  de  nouvelles  publications  auront  été  faites..;  » 
—  est-ce  que  les  expressions  de  ces  articles  ne  sont  point 
tout  aussi  impératives  ?  Et  cependant,  tous  conviennent 
que  ceux-ci  ne  formulent  point  de  règles  irritantes.  Pour- 
quoi donc  vouloir  que  l'art.  170  fasse  davantage  (l)  ?  Et 

(1)  Ajoutons  que  cet  article  prescrit,  au  même  titre,  et  dans  des 
termes  tout  aussi  formels:  !•  de  faire  les  publications,  2°  de  se  confor- 
mer aux  règles  contenues  au  c.  i  de  noire  tiire.  Or,  parmi  celles-ci,  se 
trouve  comprise  la  nécessité  des  actes  respectueux  ;  et  cependant  il  nous 
paraît  bien  évident  que  le  mariage  célébré  à  l'étranger  ne  pourrait  pas 
plus  être  annulé,  sous  prétexte  d'omission  des  actes  respectueux  que  le 
mariage  célébré  en  France.  C'est  donc  que  les  prescriptions  de  l'art.  170 
ne  sont  point  nécessairement  irritantes. 

Ce  que  nous  venons  de  dire  des  actes  respectueux,  a  été  néanmoins 
contesté  par  quelques  auteurs.  Us  s'appuient  :  1°  Sur  les  termes  préten  • 
dus  formels  del'arU  170  ;  2°  sur  ce  que,  autrement,  cet  article  n'aurait 
point  de  sanction,  vu  l'impossibilité  matérielle  de  soumettre  l'oflicier 
étranger  a  la  peine  de  l'art  157,  C.  civ.  ;  3°  sur  ce  que  le  défaut  d'actes 
respectueux  empéclie   absolument  les  ascendants  de  former  opposition. 

Nous  avons  déjà  (ci-dessus,  au  texte)  répondu  h  la  première  objec- 
tion. Quant  h  la  seconde,  supposons  une  femme  veuve  se  mariant  en 
pays  étranger,  avant  l'expiration  des  dix  mois  de  viduité;  prononcerez- 
vous  en  ce  ras  la  nullité  du  mariage?  —  Non,  dites-vous,  car  l'art,  170 
ne  rappelle  pas  Tait.  2:28,  C.  civ.  —  Et  cependant,  voila,  dans  ce  cas, 
un  arliclo  228  qui,  lui  aussi,  n'a  plus  de  sanction.  Pour  ce  qui  est  de  la 
troisième  objection,  nous  ne  la  trouvons  pas  mieux  fondée.  De  deux 
choses  l'une  :  ou  les  publications  ont  été  faites,  cl  alors  les  ascendants 
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pourquoi  surtout  le  vouloir  alors  que,  dans  aucune  des 
discussions  du  Conseil  d'État  sur  cet  article,  il  n'a  été  parlé 
de  nullité;  et  que,  tout  au  contraire,  il  a  été  bien  expres- 
sément supposé  des  cas,  où  même  l'obligation  légale  de 
ces  publications  cesserait  d'exister  (1)  ?  11  n'y  a,  d'ailleurs, 
dans  notre  art.  170,  autre  chose  qu'une  application  par- 
ticulière de  l'art.  3,  C.  civ.,  aux  termes  duquel  la  capa- 
cité du  Français  reste  identique  en  tous  pays  ;  et  précisé- 
sement  ce  serait  violer  cet  art.  3  que  de  restreindre,  ainsi 
qu'on  le  propose,  la  capacité  matrimoniale.  Est-ce  que,  en- 
core, l'art.  AS,  G.  civ.,  n'établit  pas  suffisanjment  la  validi- 
té du  mariage  célébré  dans  ces  circonstances  ?  Pourquoi 
donc  un  même  acte,  qui  serait,  en  France,  de  tous  points 


ont  connu  le  projet  de  mariage  ;  ils  ont  donc  eu  la  faculté  de  former  op- 
position ;  ou  les  publications  n'ont  pas  été  faites,  et  alors,  il  se  peut  vé- 
ritablement que  les  ascendants  n'aient  rien  su.  Eu  ce  cas,  qu'ils  se  plai- 
gnent du  défaut  de  publications,  qu'ils  discutent,  de  ce  chef,  la  validité 
du  mariage;  mais  qu'ils  ne  viennent  pas  attribuer  uniquement  au  défaut 
d'actes  respectueux,  l'impossibilité  où  ils  se  sont  trouvés,  de  former  oppo- 
sition. Enlin,  en  terminant,  remarquons  que  cette  prétendue  nullité  du 
mariage,  pour  défaut  des  actes  respectueux,  ne  saurait  plus  être  ici 
présentée  comme  écrite,  dans  le  c.  iv  de  notre  titre;  puisque,  en  effet, 
et  manifestement,  l'art.  191  ne  saurait  plus  être  invoqué  comme  ap- 
plicable. 

(1)  «  M.  Tronchet  pense  qu'un  Français  établi  chez  l'étranger,  et  qui 
«  ne  s'est  pas  réservé  d'habitation  en  France,  n'y  a  pas  de  domicile; 
«  qu'il  devient  donc  impossible  alors  de  publier  son  mariage  en  France, 
0  à  moins  qu'on  ne  décide  que  la  publication  se  fera  au  dernier  domi- 
«  cile  connu.  —  Le  Premier  Consul  dit  qu'il  faut  aller  plus  loin,  et  voir 
«  les  Français  qui,  sans  cesser  de  l'être,  sont  établis  dans  le  Levant,  de- 
«  puis  trente  années.  —  M.  Portalis  dit  que,  d'après  la  raison  al- 
('  léguée  par  M.  Tronchet,  ils  ne  sont  pas  obliges  de  faire  publier  leur 
«  mariage  en  France.  »  —  Discuss.  du  C.  d'ÉU ,  dans  la  séance  du  4  ven- 
démiaire an  X  (Fenet,  t.  ix,  p.  36). 
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inattaquable,  devieiidrait-il  nécessaireaieut  nul,  par  cela 
S3ul  qu'il  aurait  été  contracté  dans  un  pays  étranger,  où 
la  loi  permettait  de  le  contracter?  On  nous  dit  qu'alors 
l'art.  170  n'a  plus  de  sanction.  Mais  est-ce  là  une  raison 
décisive  (1)  ?  Au  surplus,  et  ce  qui  nous  dispense  de  la 
discuter,  elle  ne  se  fonde  que  sur  une  inexactitude.  Carsi, 
à  la  vérité,  la  peine  de  l'amende  contenue  en  l'art.  192, 
ne  saurait  plus  atteindre  rofficier  civil  étranger,  elle  at- 
teindra toujours  les  parties  contractantes,  ou  tout  au  moin.-> 
l'une  d'elles;  donc,  l'art.  170  a,  dans  tous  les  cas,  une 
sanction. 

On  nous  dit  encore  :  mais  il  y  a  défaut  absolu  de  pu- 
blicité; nous  sommes  dans  l'hypothèse  prévue  par 
l'art.  19J.  —  Nous  demandons  de  quelle  publicité  l'on 
entend  parler.  Ce  ne  peut  être  de  la  publicité  postérieure 
au  mariage,  puisque  l'art.  171  y  pourvoit,  non  l'art.  170. 
Ce  ne  peut  être  non  plus  de  la  publicité  concomitante  au 
mariage  5  puisque  nous  supposons,  les  uns  et  les  autres, 
un  mariage  auquel  il  n'a  manqué  que  les  publications, 
parfaitement  valable  sous  tous  les  autres  rapports,  et,  par 
suite,  publiquement  contracté.  Donc,  et  nous  nous  arrê- 
tons pour  le  constater,  on  vient  mal  à  propos  prétendre  à 
un  défaut  absolu  de  publicité  ;  puisque,  et  tout  au  moins 
dans  le  lieu  de  la  célébration,  il  aura  existé  une  publicité 
complète.  Reste  maintenant  la  publicité  antérieure  au 
mariage;  et  nous  convenons  que  les  publications  en  cons- 
tituent, sinon  le  seul,  du  moins  le  principal  élément.  iMais 
(juoi!  il  en  est  ainsi  dans  tous  les  cas,  aussi  bien  dans  ce- 

(I)  Voyez,  ci-dessus,  p.  IVJ:2,  noie  !• 
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lui  d'un  mariage  conlractéen  bYauce,  quedaiis  celui  d'une 
union  célébrée  cà  l'étranger.  L'omission,  dans  cette  der- 
nière hypothèse,  nous  semble  même  avoir  des  consé- 
quences beaucoup  moins  graves  ;  car  si  l'on  comprend 
que  les  tiers,  avertis  par  les  publications,  puissent  former 
opposition  entre  les  mains  de  l'ofticier  civil  français,  et, 
par  là,  mettre  obstacle  à  la  célébration,  la  chose  devient 
impossible  en  pays  étranger.  D'abord,  et  dans  ceux  de 
ces  pays  où  il  n'y  a  point  d'officier  public  investi  de  la 
mission  de  présider  aux  mariages,  entre  les  mains  de  qui 
former  opposition?  Ensuite,  et  à  supposer  même  qu'il  y  ait, 
dans  le  pays  étranger,  un  officier  public  investi  d'une 
telle  mission,  comment  former  entre  ses  mains  une  oppo- 
sition efficace,  à  laquelle  il  soit  tenu  de  s'arrêter?  Donc, 
et  que  les  publications  aient  été  faites  ou  non,  c'est  tou- 
jours la  même  impossibilité  d'agir;  on  ne  peut,  dans  l'un 
ni  l'autre  cas,  empêcher  la  célébration  ;  et  l'on  n'a  jamais 
que  la  ressource  de  demander,  suivant  les  circonstances, 
l'annulation  du  mariage  une  fois  contracté.  Inconvénient 
incontestable  !  mais  inconvénient  nécessaire,  dès  là  que 
l'on  permet  la  célébration  du  mariage  à  l'étranger.  Incon- 
vénient, qu'il  nefaut  pas,  d'ailleurs,  s'exagérer;  et  que  l'on 
ne  fait,  au  surplus,  en  aucune  façon  disparaître  (nous  ve- 
nons de  le  démontrer),  en  attachant  au  défaut  des  publica- 
tions, en  France,  cette  excessive  sanction  de  la  nullité. 
Dès  lors,  pourquoi  voudrait-on  que  le  législateur  ait  eu 
l'intention  de  la  prononcer  ?  Et  ne  serait-il  pas  déplorable 
de  voir  annuler  le  mariage  contracté  de  bonne  foi  par  une 
étrangère,  avec  un  Français  depuis  longtemps  résidant 
dans  le  pays,  alors  que  peut-être  elle  ignorait  la  nécessité 
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de  ces  publications;  ou  bien  encore,  que  l'éloignement, 
l'interception  de    toutes  communications,   eic...,   s'op- 
posaient invinciblement  à  ce   qu'on  y  fît  procéder  en 
France  (1)? 

Aux  termes  de  l'art.  171,  G.  civ.  :  a  Dans  les  trois  mois 
«  après  le  retour  du  Français  sur  le  territoire  du  royaume, 
«  l'acte  de  célébration  du  mariage  contracté  en  pays  étran- 
«  ger  sera  transcrit  sur  le  registre  public  des  mariages  du 
((  lieu  de  son  domicile.  »  Néanmoins,  cette  nécessité  de  la 
transcription  s'évanouit,  en  certaines  hypothèses  :  ainsi, 
lorsqu'une  femme  française  épouse  à  l'étranger  un  habi- 
tant de  ce  pays,  car  alors,  par  le  seul  fait  de  ce  mariage, 
elle  a  perdu  sa  nationalité  et  n'est  plus  soumise  à  la  loi 
française  ;  ainsi  encore,  lorsque  le  mariage  du  Français  se 
célèbre  devant  nos  consuls  ou  agents  diplomatiques,  car 
ceux-ci  se  trouvant  tenus  d'envoyer  annuellement  en 
France  un  des  doubles  registres  sur  lesquels  ils  inscri- 
vent les  actes  de  l'état  civil  par  eux  reçus,  la  transcription 
devient  alors  complètement  inutile  (2).  Mais,  en  dehors 
de  ces  deux  hypothèses,  quelle  sera,  pour  le  Français,  la 
conséquence  du  défaut  de  transcription  ?  Des  auteurs  ré- 
pondent que  les  époux  ne  pourraient  dès  lors  se  prévaloir 


(1)  Tout  au  plus,  pourrail-on  dire,  avec  un  iroisicmc  syslènie,  que 
l'art.  170  réglant,  sous  ce  rapport,  une  question  de  publicité,  ce  serait 
alors  le  cas  d'appliquer  l'art.  193,  C.  civ.,  et  de  donner  au  magistrat  le 
pouvoir  d'apprécier  discrélionnairemcnt  la  validité  du  mariage.  Cette 
solution,  très  raisonnable  en  elle-même,  viendrait  tout  concilier.  Mais  il 
nous  semble  bien  douteux  que  l'an.  193  ait  eu  en  vue  l'an.  170;  et  il 
ne  resterait  plus  alors  qu'à  prendre  parti,  soit  pour  le  syst^me  de  la 
nullité  quand  nu^me,  soit  pour  celui  de  la  validité  dans  tous  les  cas. 

(2)  Circulaire  du  ministre  des  allaircs  étrangères,  du  8  août  1814. 
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d'aucun  des  effets  civils  de  leur  mariage,  au  pr(''judice  des 
tiers,  réputésl'ignorer.  D'autres  personnes  limitent  la  dé- 
chéance à  quelques-uns  des  effets  civils  seulement.  Si 
même,  de  quelque  façon  que  ce  soit,  les  tiers  avaient  eu 
connaissance  du  mariage,  ou  ne  les  admet  point,  dans  un 
troisième  système,  à  opposer  le  défaut  de  transcription. 
Enfm,  suivant  une  quatrième  et  dernière  opinion,  l'art.  1  71 
est  un  article  dépourvu  de  toute  sanction  ;  et  l'inobserva- 
tion de  la  formalité,  dont  s'agit,  ne  saurait  être  domma- 
geable aux  époux.  Il  ne  nous  appartient  pas  d'aborder  ici 
l'examen  de  cette  controverse,  et  nous  avons  voulu  simple- 
ment donner  l'énoncé  de  chacune  des  solutions  proposées; 
il  n*en  est  point,  on  le  voit,  qui  porte  atteinte  à  la  validité 
du  mariage,  et  ceci  nous  dispense  de  nous  arrêter  plus 
longtemps. 


CHAPITRE  II. 

DES   FRANÇAIS   MILITAIRES. 

Toutes  les  règles  que  nous  venons  d'exposer  sont  ap- 
plicables au  mariage  du  militaire  en  pays  étranger,  lors- 
que ce  militaire  ne  s'y  trouve  point  sous  les  drapeaux; 
par  exemple  :  s'il  y  réside  en  vertu  d'un  congé,  soit  encore 
à  titre  de  prisonnier  de  guerre,  etc.  (1). 

Mais  le  mariage,  en  pays  étranger,  du  soldat  sous  son 
drapeau,  a  été  l'objet  de  dispositions  particulières.  Le 
projet  primitif  du  Gode  ne  distinguait  point  cette  hypo- 

(I)  Instruction  minislérielle  du  2i  brumaire  anXII,  art.  2. 
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thèse  (le  celles  que  nous  avons  examinées,  et  les  régissait 
toutes  indistincLement  par  les  art.  Ii7  et  /j8  du  Code  civil, 
lorsque  le  Premier  Consul  fit  adopter  la  fiction  célèbre  : 
Là  où  est  le  drapeau,  là  est  la  France  (i).  En  vertu  de 
cette  fiction,  le  militaire  sous  les  drapeaux  n'est  jamais 
réputé  S3  trouver  en  pays  étranger;  et,  pour  lui,  le  terri- 
toire occupé  par  une  armée  française,  n'a  point  cessé  d'ê- 
tre la  terre  de  France.  Dès  lors,  la  loi  décide  que  les  actes 
de  l'état  civil,  relatifs  à  tout  soldat  dans  cette  situation, 
seront  valablement  reçus,  suivant  les  formes  françaises, 
et  par  des  officiers  français  qu'elle  désigne.  Nous  allons, 
très-brièvement,  résumer  ses  dispositions  sur  ce  point. 

Les  officiers  compétents,  pour  procéder  à  la  célébration 
du  mariage,  sont  :  ule  quartier-maître  (2),  dans  chaque 
((  corps  d'un  ou  plusieurs  bataillons  ou  escadrons,  et  le 
«  capitaine  commandant  dans  les  autres  corps;  »  enfin, 
((  pour  les  officiers  sans  troupes  et  pour  les  employés  de 
«  l'armée,  l'inspecteur  aux  revues  (3)  attaché  à  l'armée  ou 
((  au  corps  d'armée  (art.  89,  C.  civ.).  Aucune  condition 
de  domicile  ou  de  résidence,  bien  entendu,  n'est  imposée. 

Le  mariage,  avons-nous  dit,  se  célèbre  suivant  les  for- 
mes françaises  (art.  88,  1)0  et  1^1,  C.  civ.).  Il  doit  être 
précédé  de  publications,  faites  en  France,  au  domicile  du 
soldat;  et,  de  plus,  aces  publications  sont  mises,  vingt- 
ce  cinq  jours  avant  la  célébration  du  mariage,  à  l'ordre  du 


(1)  Discus.  tlu  c,  d'Eu,  dans  la  séance  du  \lx  fructidor  an  IX  (Fenet, 
t.  VIII,  p.  47). 

(2)  Voy.  l'aiTélé  du  1'''  vondémiaiio  an  XII;  —  le  décret  du  2o germi- 
nal an  XIII  ;  —  l'instruction  minislériollo  du  8  mars  182J. 

(;i)  Voy.  l'ordonnance  du  29  juillet  1817. 


—  399  — 
((jour  du  corp^^,  pour  les  individus  qui  licnnoiU  h  un 
((  corps;  et  à  celui  de  l'armée  ou  du  corps  d'armée,  pour 
«  les  ofliciers  sans  troupes,  et  pour  les  employés  qui  en 
((  font  partie  (art.  9'i,  C.  civ.).  Enfm,  deux  articles  (05 
et  98,  C.  civ.),  règlent  l'envoi  en  France,  par  l'officier 
chargé  de  la  tenue  des  registres,  d'une  expédition  de 
l'acte  de  célébration;  et  l'inscription  de  cet  acte,  sur  ses 
propres  registres,  par  l'officier  civil  français  du  domicile 
des  parties  (1). 

Une  question  nous  reste  à  examiner.  L'observation  de 
ces  formes  est-elle  absolument  obligatoire,  ou  simplement 
facultative?  en  d'autres  termes  :  le  soldat  doit-il  néces- 
sairement faire  célébrer  son  mariage  par  l'officier  fran- 
çais et  dans  les  formes  françaises  ;  ne  le  pourrait-il  point 
également  contracter  pardevant  f  officier  étranger,  et  sui- 
vant les  formes  étrangères,  conformément  aux  art.  Ii7  et 
A8?  Il  ne  le  pourrait  point,  dit-on,  dans  un  premier  sys- 
tème; la  règle  :  Là  où  est  le  drapeau,  là  est  la  France, 
est  absolue;  un  territoire  ne  saurait  être  réputé,  tout  à  la 
fois,  terre  française  et  étrangère.  On  convient,  dans  une 
seconde  opinion,  que  l'officier  étranger  se  trouve,  en  prin- 
cipe, à  l'égard  du  soldat,  tout  aussi  incompétent  qu'il  le 
serait,  en  France,  à  l'égard  d'un  Français;  mais  la  solu- 


(1  )  Bien  entendu,  le  militaire,  même  sous  les  drapeaux,  mais  en  garnison 
en  France,  reste  soumis  au  droit  commun. — Voy.  l'avis  du  Conseil  d'Etat 
du  2*  jour  complémentaire,  approuvé  le  4"  jour  complément,  an  XIIl. 

Néanmoins,  ces  règles  exceptionnelles  régiraient  son  mariage,  même 
sur  le  territoire  français,  dans  tous  les  cas  où,  par  suite  d'une  insurrec- 
tion, d'un  siège,  et  généralement  de  tout  autre  événement  de  guerre, 
l'armée  se  trouverait  privée  de  toute  communication  avec  les  autorités 
civiles  françaises  (instruction  ministérielle  du  24  brumaire  an  XII, 
art.  1  ;  —  et  loi  du  13  janvier  1817,  art.  10). 
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tion  doit  changer,  dans  l'hypothèse  d'un  mariage  entre 
le  soldat  et  une  femme  étrangère,  ou  même  franc  lise, 
mais  non  employée  à  la  suite  de  l'armée.  A  l'égard  de 
cette  dernière,  en  effet,  la  compétence  de  l'officier  étran- 
ger existe  certainement  ;  et  de  droit  commun  sauf  l'ex- 
ception résultant  de  l'art.  Zi8),  quand  la  compéience  de 
l'officier  de  l'état  civil  existe  à  l'égard  de  l'une  des  par- 
ties, elle  existe,  par  cela  même,  à  l'égard  de  toutes  deux. 
Enfin,  suivant  d'autres  auteurs,  dans  tous  les  cas  et  sans 
aucune  distinction,  il  est  loisible  au  militaire  de  venir,  à 
son  choix,  se  marier  devant  l'officier  français  ou  devant 
l'officier  civil  étranger.  Autrement,  ce  militaire  aurait  été, 
en  définitive,  beaucoup  moins  favorisé  que  tout  autre 
Français,  puisque  celui-ci  procède  valablement,  soit  de- 
vant l'officier  étranger,  soit  devant  nos  consuls  ou  agents 
diplomatiques.  Or,  la  fiction,  contenue  en  l'art.  88,  n'a 
point  eu  pour  but  de  priver  le  soldat  du  bénéfice  du  droit 
commun,  mais  bien  plutôt  de  le  favoriser  par  la  conces- 
sion d'une  faculté  de  plus. 


TITRE    m. 

DES  MARIAGES  CONTRACTÉS  EN  FRANCE,  PAR  DES  ÉTRAN- 
GERS, SOIT  AVEC  DES  FRANÇAIS,  SOIT  ENTRE  EUX. 

CHAPITRE  I. 

DES    MARIAGES   ENTRE   FRANÇAIS    ET    ÉTRANGERS. 

L'hypothèse  ne  se  trouve  expressément  prévue  dans  au 
cun  des  articles  du  Code;  mais  il  est  facile  de  suppléer  à 
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ce  silence,  au  moyen  des  ^irincipes  généraux  du  droit. 

En  ce  qui  touche  d'abord  les  conditions  intrinsèques, 
ou,  en  d'autres  termes,  la  capacité  de  l'étranger,  elle  est 
régie  par  sa  loi  personnelle  et  nationale.  Ainsi,  par  exem- 
ple, un  Bavarois,  un  Espagnol,  pourraient,  en  France, 
comme  en  Bavière  ou  en  Espagne,  se  marier  à  quatorze 
ans  révolus-,  au  contraire,  un  Suédois  ne  le  pourrait 
point  avant  l'âge  de  vingt  et-un  ans,  fixé  par  la  législation 
de  son  pays.  Néan inoins,  s'il  arrivait  que  les  dispositions 
de  ces  lois  étrangères  fussent  de  nature  à  blesser  chez  nous 
la  morale  publique,  ou  à  troubler  le  bon  ordre  de  la  so- 
ciété, elles  cesseraient,  sinon  de  régir  la  capacité  de  cet 
étranger,  tout  au  moins  de  lui  être  applicables  en  France  : 
c'est  ainsi  qu'on  n'y  permettrait  point  à  un  Musulman 
d'épouser  plusieurs  femmes;  mais,  du  moins  à  notre  avis 
(car  la  question  est  controversée),  rien  n'empêcherait, 
par  exemple,  un  Belge  divorcé  d'épouser  valablement  en 
France  une  femme  française,  du  vivant  même  de  son  con- 
joint divorcé  d'avec  lui. 

En  ce  qui  touche  maintenant  les  conditions  extrinsè- 
ques, on  devrait  se  conformer  à  la  loi  française  :  locus  régit 
actum,[]ne  circulaire  du  Garde  des  Sceaux  (i)  soumet  de 
plus  l'étranger,  qui  ne  résiderait  point  en  France  «depuis 
plus  de  six  mois,  à  faire  procéder,  dans  son  pays,  à  des 
publications  de  son  mariage.  »  Vlais  il  ne  sera  pas  toujours 
possible  de  satisfaire  à  cette  exigence;  et,  dans  tous  les 
cas,  son  peu  de  généralité  ne  garantit  point  suffisamment 
le  français,  contre  la  révélation  tardive  des  empêche- 

(1)  Du  4  mars  1831  (Dali.  1839,  3,60). 
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ments  qui  s'opposaient  peut-être  à  la  célébration  du  ma- 
riage. C'est  pourquoi  la  circulaire  du  Garde  des  Sceaux 
prescrivait  en  outre  «  d'exiger  de  tout  étranger  non  natu- 
«  ralisé,  qui  voudra  désormais  se  marier  en  France,  la  jus- 
«  tification,  par  un  ceriificat  des  autorités  du  lieu  de  sa 
((  uaissance  ou  de  son  dernier  domicile  dans  sa  patrie, 
((  qu'il  est  apte,  d'après  les  lois  qui  la  régissent,  à  con- 
('  tracter  mariage  avec  la  personne  qu'il  se  propose  d'é 
H  pouser.  ')  La  prescription  est  dictée  par  la  prudence  ; 
néanmoins,  on  citerait  facilement  une  foule  de  raisons, 
qui,  dans  une  foule  de  cas,  ne  permettront  point  de  se 
procurer  ce  certificat.  La  circulaire,  elle-même,  le  recon- 
naît implicitement,  et  décide  aussitôt  que,  «  en  cas  de  con  - 
((  testation,  les  tribunaux  seront  appelés  à  statuer  (1).  » 
Quoiqu'il  en  soit  (et  ceci  ne  saurait  faire  l'objet  d'un 
doute),  le  certificat,  dont  s'agit,  n'est  nullement  exigé  à 
peine  de  nullité. 


CHAPITRE  IL 

DES  MARIAGES    ENTRE  ÉTRANCrERS. 

Cette  hypothèse  se  doit  régir  identiquement  par  les 
mêmes  principes  que  la  précédente.  Une  seule  question  a 
été  soulevée;  et  l'on  doute  que,  soit  les  publications  pres- 

(1)  Voyez  encore  :  une  leUre  du  Garie  des  Sceaux,  du  1:2  décembre 
1831.  —  Tne  aulre  leure  du  7  juillel  1835,  adressée  par  le  procureur 
du  roi,  près  le  tribunal  de  la  Seine,  îi  un  maire  du  déparlemenl,  conseille 
de  suppléer  a  ce  cerlitîcat,  si  l'on  ne  peut  se  le  procurer,  par  un  simple 
acte  de  notoriété  dressé  conronuémcnt  aux  prescriptions  de  l'art.  70» 
C.  civ. 
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crites  clans  le  pays  étranger,  soit  le  certificat  requis  par 
la  circulaire  ministérielle  précitée,  pour  le  cas  d'un  ma- 
riage entre  Français  et  étranger,  puissent  être  également 
exigés  au  cas  spécial  d'une  union  entre  deux  étrangers.  Il 
est  certain  que  la  circulaire  semble  avoir  eu  principale- 
ment pour  but  de  protéger  nos  nationaux  ;  la  question,  au 
surplus,  n'a  pas  une  bien  grande  importance,  et  ne  mérite 
guère  de  nous  arrêter. 


SliCOiNDE  PARTIE. 

DE  l'aNNUL4T10N. 

Les  mariages  radicalement  mds  n'ont  absolument  au- 
cune existence  légale  :  il  ne  peut  donc,  à  leur  égard,  être 
question,  soit  d'annulation,  soit  de  ratification  ;  on  n'an- 
nule, pas  plus  qu'on  ne  ratifie  le  néant.  11  s'en  suit  que, 
dans  toute  circonstance  et  à  toute  époque,  toute  personne, 
dont  une  pareille  union  blesserait  l'intérêt,  se  trouverait 
recevable  à  la  méconnaître.  Et  s'il  devient,  sans  doute, 
en  cas  de  contestation,  nécessaire  de  s'adresser  aux  tri- 
bunaux (parce  que,  dans  une  société  bien  organisée,  on 
ne  saurait  admettre  les  citoyens  à  se  faire  justice  à  eux- 
mêmes),  ce  ne  sera  jamais,  remarquons-le  bien,  Vannu 
lation  du  mariage  que  l'on  viendra  solliciter  les  magistrats 
de  prononcer^  mais  simplement  la  non-existence  de  ce  ma- 
riage qu'on  leur  demandera  de  constater. 

Les  mariages  annulables  (nous  l'avons  dit),  ont,  au 
contraire,  une  existence  réelle,  bien  que  viciée.  Ils  nais- 


sent;  et  ils  vivent,  jas'(u';iij  jour  où  le  vice  originel,  qui 
les  aiTecte,  vienne  brusquement  mettre  fin  à  cette  exis- 
tence précaire.  Mais  ils  sont,  jusque-là,  présumés  vala- 
bles :  d'où  la  nécessité,  pour  ceux  qui  les  voudraient  mé- 
connaître, d'en  faire  préalablement  constater  les  vices 
et  prononcer  l'annulation,  de  se  pourvoir,  en  un  mot,  par 
voie  d'action;  enfin,  ils  sont  aussi,  leur  vice  étant  purgé, 
susceptibles  de  devenir  parfois  inattaquables  :  d'où  en- 
core, la  nécessité,  pour  les  personnes  fondées  à  agir,  de 
se  pourvoir  alors  en  temps  utile,  et  sous  les  conditions 
imposées  par  la  loi. 


TITRE  I. 

DU    DROIT   d'agir  ET  DKS  FINS  Di:  NON -RtCKVOIll. 

L'importance  de  la  distinction  doctrinale, "entre  les  cas 
de  nullités  absolues  ou  relatives^  nous  apparaît,  ici,  dans 
tout  son  jour.  Les  faits,  qui  donnent  naissance  aux  nullités 
absolues,  constituent  toujours,  soit  un  outrage  à  la  mo- 
rale, soit  une  atteinte  à  l'intérêt  public  :  on  ne  pouvait, 
contre  des  infractions  aussi  graves,  donner  trop  de  faci- 
lités à  la  répression  ;  et  celle-ci  ne  se  devait  guère  arrê- 
ter que  devant  la  crainte  de  déconsidérer  le  mariage,  en 
l'exposant  aux  attaques  de  la  malveillance  ou  de  la  lé- 
gèreté. Au  contraire,  les  faits  générateurs  des  nullités 
relatives  ne  blessent  exclusivement  qu'un  intérêt  privé: 
on  [)onvait  donc,  ici,  déployer  moins  de  rigueurs,  et  res- 
serrer dans  de  plus  étroites  limites  le  droit  d'agir  en  nul- 
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lité;  on  pouvait  aussi  plus  aisément  admettre  la  ratifica- 
tion, s' agissant  d'un  simple  intérêt  privé,  dont  la  lésion 
n'est  point  sensible  à  tous. 

Voyons  ce  qu'a  voulu  le  législateur;  et  comment  il  a, 
dans  chacun  de  ces  deux  cas,  réglementés  soit  l'action 
elle-même,  soit  les  lins  do  non-recevoir  opposables. 


CHAPITRE  I. 

DES  NULLITÉS   ABSOLUES. 

SECTION  I. 

DU   DROIT    d'agir. 

En  principe,  ledroitd'agir  appartient  à  tous.  Mais  nous 
ne  connaissons  ip\us\ejudiciumpubHciim  des  Romains; 
et,  dans  notre  législation,  l intérêt  est  la  mesure  de  l'ac- 
tion. D'où  il  suit  que,  si  tous  se  trouvent  éventuellement 
appelés  à  exercer  l'action,  nul  ne  la  pourra  néanmoins 
intenter  qu'à  la  condition  d'y  avoir  un  intérêt;  —  mais 
de  quelle  nature  d'intérêt  s'agit-il?  La  loi  ne  contient  pas 
de  réponse  directe  à  cette  question.  Elle  se  borne  à  nous 
citer,  dans  différents  articles,  comme  recevables  à  agir  : 
—  1°  les  époux  eux-mêmes,  —  2°  les  ascendants  et  le  con- 
seil de  famiile;  —  3°  l'époux,  au  préjudice  duquel  un  se- 
cond mariage  a  été  célébré  ;  —  /i"  u  tous  ceux  qui  y  ont 
«  intérêt;  »  —  5°  le  ministère  public.  C'est  en  étudiant  les 
différents  termes  de  cette  énumération,  que  nous  arrive- 
rons à  déterminer  la  nature  de  l'intérêt  exigé. 
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§  1 .  —Les  époux. 

L'action  leur  compète  toujours  (art.  18/i  et  191,  C.  civ.), 
et  à  tous  deux,  sans  distinction;  sans  qu'il  y  ait  à  se 
préoccuper  de  leur  bonne  ou  mauvaise  foi.  La  maxime  : 
Nemo  auditur  propriom  turpitudinem  allegans^  reste  ici 
sans  application-,  il  en  était  de  même  dans  l'ancien 
droit  (1);  et  les  travaux  préparatoires  sont  bien  formels 
à  cet  égard  ['!).  Vraisemblablement,  le  législateur  a  con- 
sidéré qu'on  ne  pouvait  trop  favoriser  la  cessation  d'un 
état  qu'il  réprouve,  et  que,  d'ailleurs,  il  ne  convenait  point 
de  mettre  obstacle  au  repentir  de  l'époux  de  mauvaise  foi. 

§  2.  —  Les  ascendants  et  le  conseil  de  fanùlle, 

A  eux  aussi,  l'action  appartient  toujours,  et  (sauf  l'ex- 
crption  contenue  en  l'art.  186,  C.  civ.),  alors  même 
qu'ils  auraient  donné  leur  consentement  au  mariage.  En 
effet,  aux  termes  de  l'art.  191,  C.  civ.  :  «  tout  mariage 
u  qui  n*a  point  été  contracté  publiquement,  et  qui...,  peut 
('  être  attaqué  par  les  époux  eux-mêmes,  par  les  père  et 
((  mère^  par  les  ascendants,  par  tous  ceux  qui  y  ont  un 
«  intérêt  né  et  actuel,  et  par  le  ministère  public,  »  C'est 
bien  placer  les  ascendants  dans  une  position  exception- 
nelle, et  les  distinguer  de  tous  les  autres  intéressés.  Oui, 
dit-on ,  mais  l'art.    19  !   ne   leur  attribue  cette  position 


(1)  Polhier,  mar.,  n*  i/|3. 

(2)  Discus.  au  C.  d'Ét.  .  dans  la  séancf  du  l  vpndémiairo  an  \  (Fenet, 
l.  IX,  p.  47). 
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exceptionelle  que,  relativement  aux  deux  seules  nullités 
dont  il  parle,  .\  savoir  :  la  clandestinité,  et  l'incompétence 
de  l'olficier  civil.  Au  contraire,  l'art.  18^i,  consacré,  cette 
fois,  aux  autres  nullités  résultant  du  défaut  d'âge,  de  la 
bigamie,  de  l'inceste,  vient  purement  et  simplement  don- 
ner le  droit  d'agir  «  aux  époux,  à  tous  ceux  qui  y  ont  in- 
«  térêt  et  au  ministère  public,  »  On  aperçoit  que  cet  arti- 
cle ne  dit  rien  des  ascendans,  ou  plutôt,  les  a  compris 
dans  cette  formule  générale  :  «  tous  ceux  qui  y  ont  intérêt.  » 
Or,  précisément,  cet  intérêt,  dont  parle  l'art.  184,  il  a  été 
(nous  le  verrons  bientôt)  déterniné  par  l'art.  187;  il  faut 
que  ce  soit  un  intérêt  né  et  actuel.  Donc,  et  en  dehors  de 
l'art.  19 1 ,  le  droit  d'agir  n'appartient  plus  aux  ascendants, 
s'ils  ne  justifient  d'un  intérêt  né  et  actuel. 

Pour  notre  part,  nous  voulons  bien  que  les  ascendants 
aient  été  compris  dans  cette  formule  général  de  l'art,  1 8A  : 
«  tous  ceux  quiyont  intérêt;))  mais,  en  même  temps,  nous 
faisons  remarquer  que  cet  arlicle  n'ajoute  point  «  né  et 
«  actuel.  »  C'est  seulementl'art.  187  quenous  voyons  exi- 
ger cette  condition  ^  et,  de  qui  Texige-t-il?  «  Des  parents 
«  collatéraux  des  époux,  ou  de  leurs  enfants  nés  d'un  au  - 
((  tre  mariage;  n  en  aucune  façon,  des  ascendants.  Ceci, 
déjà,  suffirait  n  faire  justice  de  l'objection.  Mais,  en  outre, 
les  nullités  résultant  de  la  bigamie  ou  de  l'inceste,  ne 
sont-elles  pas  bien  autrement  graves  que  celles  produites 
par  l'incompétence  ou  la  clandestinité?  et,  dès  lors,  peut- 
on  admettre  que  le  législateur  ait  justement  choisi  ces 
hypothèses,  pour  entraver  l'action  des  ascendants?  Il 
existe,  au  surplus,  un  texte  formel  :  l'art.  186,  C.  civil, 
interdit,  en  certaines   circonstances,  à  ces    ascendants 
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de  demander  la  nullité  du  mariage  pour  cause  d*ira- 
pubertê;  donc,  et  dans  toutes  les  autres  circonstances 
non  prévues  par  l'art.  i86,  ils  seraient  recevables;  donc 
encore,  etnécessairement,  le  droitd'agir,telque  l'art.  191 
le  leur  confère,  ne  leur  appartient  pas  uniquement  dans 
les  deux  seuls  cas,  dont  se  soit  occupé  cet  article.  La  rai- 
son, d'ailleurs,  en  est  sensible.  A  défaut  d'un  intérêt  né  et 
actuel,  ou,  en  d'autres  termes,  d'un  intérêt  pécuniaire, 
les  ascendants  auront,  toujours  et  avant  tout,  à  la  nullité 
du  mariage  un  intérêt  de  beaucoup  plus  considérable;  je 
veux  dire  un  intérêt  moral  (1).  Car  la  famille  tout  entière 
est  compromise  par  le  mariage  entaché  de  bigamie  ou 
d'inceste,  que  contracterait  un  de  ces  membres;  et  voilà 
pourquoi  les  ascendants,  investis  du  droit  et  du  devoir 
de  sauvegarder  l'honneur  du  nom,  ne  pouvaient  point  de 
meurer  confondus  au  milieu  des  intéressés  ordinaires, 
mais  se  trouvaient  naturellement  désignés  au  législateur 
pour  une  situation  tout  exceptionnelle. 

Cet  intérêt  moral  à  la  nullité  du  mariage,  existe  assu- 
rément pour  tous  les  ascendants  :  leur  devons-nous,  en 
conséquence,  permettre  d'intenter  l'action  roncz^/ve;?î;;2e;i/? 
ou  bien  plutôt,  ne  leur  compétera-t  elle  que  graduelle- 
ment^ et  suivant  ro'drc  dans  lequel  ils  ont  reçu  de  la  loi 
elle-même  le  droit  de  consentir  au  mariage?  —  Graduel- 
lement, à  notre  avis  ;  puisque,  en  effet,  l'action  en  nullité 
nous  apparaît  aux  mains  des  ascendants,  couime  un  at- 
tribut de  la  puissance  paternelle,  il  est  juste  de  la  réser- 


(1)  Disons,  au  C.  d'Lu  dans  la  séance  du  .S  vendémiaire  an  X  (Kenel, 

i.  ix,p.  :iO). 
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ver  à  celui  d'entre  eux  cfue  nous  voyons  appelé  plus  spé- 
cialement à  exercer  cette  puissance  sur  chacun  des 
époux  (1),  c'est-à-dire  à  l'ascendant  le  plus  proche  (2). 
Et  le  décider  autrement,  sur  ce  motif  que  les  art.  181  et 
191  ne  distinguent  [joint,  ce  serait,  [)(MKso'is-nous,  porter 
atteinte  à  la  hiérarchie  de  la  famille  ;  et,  sous  le  prétexte 
d'y  réprimer  un  désordre,  y  donner  naissance  à  de  nou- 
veaux troubles. 

A  défaut  d'ascendants,  le  droit  de  demander  l'annula- 
tion passerait" il  au  conseil  de  famille  (3),  comme  celui  de 
consentir  au  mariage?  Il  faut  bien  reconnaître  que  les 
art.  18Zi  et  191,  attributifs  de  l'action,  ne  la  lui  confèrent 
point  expressément.  Mais,  d'autre  part,  et  aux  termes  de 
l'art.  186  :  «  le  père,  la  mère,  les  ascendants,  et  la  fa- 
((  mille  qui  ont  consenti  au  mariage  contracté,  dans  le 
«  cas  de  l'article  précédent  (impuberté),  ne  sont  pas  rece- 
((  vables  à  en  demander  la  nullité.  »  Il  s'en  suit  que,  faute 
par  la  famille,  ou,  en  d'autres  termes,  par  le  conseil  de 
famille,  d'avoir  consenti  au  mariage  de  l'impubère,  ce 
conseil  serait  recevable  à  demander  la  nullité  pour  défaut 
d'âge,  et  non  point  seulement  pour  défaut  de  son  consen- 
tement. Et,  par  un  invincible  argument  d'analogie,  il 
s'en  suit  encore  que  le  conseil  serait  également  fondé  à 

(1)  Mais  ceUe  action  appartiendrait  h  l'ascendant  ou  aux  ascendants 
les  plus  proches  de  chacun  des  époux,  encore  bien  que  la  cause  de  nul- 
lité ne  fût  point  commune  a  ceux-ci,  mais  simplement  particulière  à 
l'un  d'eux. 

(2)  Gonf.  :  art.  142,  148,  150, 173,  402,  Code  civ. 

(3)  11  faut  supposer  que  le  conseil  a  donné  son  consentement  au  ma- 
riage; autrement,  la  question  n'oflre  plus  d'intérêt,  puisque  le  conseil 
pourrait  toujours  invoquer,  en  ce  cas,  la  nullité  relative  résultant  du 
défaut  de  son  consentement. 
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agir  pour  tout  autre  cause  que  le  défaut  d'âge;  d'autant 
plus  que  la  bigamie,  l'inceste,  etc. . . ,  outrageant  beaucoup 
plus  gravement  la  morale,  compromettent  aussi  beaucoup 
plus  gravementlavaliditédu  mariage.  On  ne  peut  soutenir 
que,  par  celte  expression  :  u  la  famille,  »  il  faille  entendre, 
non  point  le  conseil  de  famille,  mais  bien  tous  les  parents 
en  général  de  l'impubère,  qui  auraient  donné  leur  appro- 
bation à  son  mariage  (1).  Car  il  ne  s'agit  point,  dans  cet 
art.  186,  d'une  simple  approbation,  mais  à\\ï\  consente- 
ment, que  l'article  lui-même  assimile  à  celui  du  père,  de 
la  mère  ou  des  ascendants.  Or,  à  défaut  de  ces  derniers, 
il  n'existe  d'autres  parents,  appelés  à  donner  un  pareil 
consentement,  que  les  seuls  parents  membres  du  conseil  de 
famille,  et  consentant  en  cette  qualité,  lln'y  a  donc  point 
à  se  méprendre  sur  lesens  del'art.  186;  et  nous  ne  compren- 
drions point,  au  surplus,  qu'on  s'étonnât  de  voir  attribuer 
ce  droit  au  conseil  de  famille,  seul  investi,  dans  ces  circons- 
tances, et  à  l'égard  du  mineur,  de  l'autorité  paternelle. 

§  3.  —  IJ époux,  au  préjudice  duquel  un  second  mariage 
a  été  contracté. 

11  se  trouve,  à  tous  égards,  soit  moralement,  soit  pé- 
cuniairement,  le  premier  intéresséà  agir  (2). 

(1)  Dans  le  projet,  l'art.  182  parlait  aussi  «  du  père,  de  la  mère,  des 
«  ascendants  et  de  la  faviUh:  »  On  lit  remarquer  le  peu  de  précision  de 
ces  derniers  termes,  qui  furent,  immédiatement  et  sans  opposition,  rem- 
|)lacés  par  ceux-ci]:  «  le  conseil  de  famille.  »  C'est  par  oubli,  que  la  même 
correction  de  style  ne  fut  point  également  opérée  dans  noire  art  180. 
En  tous  cas,  l'inlenlion  du  législateur  ne  saurait  eue  méconnue,  et  cela 
suflit.  —  Voy.  la  discus.  au  Cons.  d'Ll,  dans  la  séance  du  0  brumaire 
an  XI  ^Fenel,  t.  IX,  p.  86  et  88). 

(2)  Art.  188,  Code  civ.  ;  —  voy.  aussi  Polhier,  nun,^  n"  i  19. 
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§  /}.  —  Tous  ceux  qui  y  ont  intérêt. 

Nous  avons  remis,  jusqu'à  présent,  à  expliquer  cette  ex- 
pression de  l'art.  \%lx\  et,  en  effet,  grâce  à  tous  les  déve- 
loppements qui  précèdent,  le  sens  nous  en  devient  facile 
à  pénétrer.  «  Tous  ceux  qui  y  ont  intérêt  :  »  mais  préci- 
sément, et  en  vertu  d'un  principe  général,  l'intérêt  ne 
forme- 1-  il  point  la  base  indispensable  de  toute  action  ?  Est- 
ce  que  les  époux,ascendants,etc..  pourraient  eux-mêmes, 
à  défaut  d'un  intérêt  quelconque,  agir  en  annulation? 
Non,  certes;  et  justement  la  distinction  que  fait  le  législa- 
teur, entre  l'intérêt  de  ces  personnes  et  l'intérêt  dont  nous 
nous  occupons,  détermine  assez  la  nature  de  celui-ci  :  il 
ne  s'agit  plus,  cela  est  patent,  dans  ces  derniers  mots  de 
l'art.  18/|,  que  d'un  simple  intérêt  pécuniaire,  par  oppo- 
sition à  l'intérêt  moral  des  époux  et  des  ascendants.  Il 
suffira  donc,  pour  être  admis  à  demander  l'annulation  du 
mariage,  d'un  pur  intérêt  pécuniaire.  Mais  néanmoins,  il 
faudra  que  cet  intérêt  apparaisse  bien  réellement  j  en 
d'autres  termes,  qu'il  soit  n7ié  et  actuel,  »  et  ne  se  réduise 
point  uniquement  à  l'espérance  d'un  droit  futur,  éventuel, 
incertain  (art.  IS/i,  187  et  191,  C.  civ.).  Voyons  mainte- 
nant, dans  quelles  circonstances,  et  pour  quelles  per- 
sonnes, il  existera  un  semblable  intérêt. 

En  première  ligne,  nous  rencontrons  les  collatéraux  des 
époux  ou  leurs  enfants  d'un  premier  lit,  dans  les  cas  où  ils 
seraient  venus  en  ordre  utile  à  des  successions,  dont  les 
écartent,  en  tout  ou  en  partie,  des  enfants  issus  du  ma- 
riage annulable.  L'intérêt  des  collatéraux  ou  enfants  d'un 
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premier  lit  n'est  point  douteux,  dans  ces  circonstances; 
mais  quand  apparaîtra-t-il  réellement?  Au  jour  de  l'ou- 
verture des  successions  dont  s'agit.  Cet  événement,  en 
effet,  transforme  en  un  droit  «  né  et  actuel,  »  l'espérance 
de  succéder  qu'ils  avaient  eue  seulement  jusqu'alors  ;  et 
c'est  bien  ainsi  que  l'entend  l'ait.  187,  d'après  lequel, 
l'action  en  nullité  ne  peut  être  intentée  u  par  les  parents 
u  collatéraux  et  par  les  enfants  nés  d'un  autre  mariage, 
(i  du  vivant  des  époux,  jnais  seulement  lorsqu'ils  y  ont  un 
«  intérêt  né  et  actuel,  ») 

Cette  rédaction  vicieuse  de  l'art.  187  porterait  à  con- 
clure que,  jamais,  du  vivant  des  époux,  les  collatéraux  ou 
enfants  d'un  premier  lit  ne  sauraient  avoir  un  intérêt  «  né 
et  actuel,  »  à  l'annulation  du  mariage.  Il  n'en  est  rien 
cependant.  —  Supposons  que  Primus,  fils  de  mon  frère  Se- 
cundus,  contracte  un  mariage  incestueux,  et  que  de  cette 
union  naisse  un  enfant,  Tertius;  Secundus  décède  alors,  et 
Primus  renonçant  à  sa  succession,  Tertius  se  présente  pour 
la  recueillir.  Les  petits  enfants  /ey«//;;^ey  du  défunt  lui  suc- 
cèdent, à  l'exclusion  de  ses  frères  ou  sœurs  (art.  74^. 
C.  civ.)  ;  je  me  trouve  donc  primé  par  Tertius  :  mais  il  eu 
serait  autrement,  si  l'existence  de  l'inceste  étant  procla- 
mée, Tertius  perdait  sa  qualité  de  petit  enfant  légitime  du 
défunt.  Voilà  donc  un  cas  où,  moi,  parent  collatéral,  je 
justifie,  du  vivant  démon  parent  collatéral ^  Prinms,  d'un 
intérêt  né  et  actuel  àl'aimulationdeson  mariage.  —  Sup- 
posons de  nouveau  que  mon  père  ait,  d'un  premier  ma- 
riage valable,  deux  enfaiU-^,  Priant,  et  moi  Sm/ndus ; 
d'un  second  mariage  incestueux,  un  autre  enfarit,  Tertius. 
Primus  meurt  sans  postérité.  Mon  père  lui  succède,  pour 


un  quart  (art.  7li9  et  751,  (1.  civ.);  et  les  trois  autres 
quarts  de  la  succession  sont  dévolus  aux  frères  légitimes 
du  défunt,  savoir  :  un  quart  à  Tertius^  son  frère  consan- 
guin, et  deux  quarts  à  moi  Secimdus,  son  frère  germain 
(art.  752,  C.  civ.).  Mais,  si  je  prouve  la  naissance  inces- 
tueuse de  Tertius,  je  resterai  le  seul  frère  légitime  du  dé- 
funt, et  je  prendrai  alors  les  trois  quarts  de  sa  succession. 
Voilà  donc  encore  un  cas  où,  moi,  fils  d'un  premier  lit, 
iQ']\y^WÏ\Q^  du  vivant  de  mon  père,  d'un  intérêt  «né  et  ac- 
tuel» à  l'annulation  de  son  mariage. 

Est-ce  donc  que,  dans  ces  deux  hypothèses,  les  parents 
collatéraux  ou  enfants  du  premier  lit  ne  pourraient  point 
immédiatement  demander  la  iiullité?  Veut-on  qu'ils  at- 
tendent la  dissolution  du  mariage  annulable,  parce  que 
l'art.  1S7  leur  défend  d'agir  «  du  vivant  des  époux?  » 
Mais  il  serait  alors  facile  de  répondre  que  ce  même  article 
les  autorise  à  agir  «  lorsqu'ils  ont  un  intérêt  né  et  actuel^  » 
ce  qui  se  rencontre  précisément  dans  l'espèce  ;  et  Ton  ne 
réussit,  à  s'en  tenir  à  ces  interprétations  judaïques,  qu'à 
s'enfermer  dans  un  cercle  vicieux.  Pour  notre  part,  nous 
dirons  que  la  dernière  phrase  de  cet  article  vient  expli- 
quer et  rectifier  la  première.  L'intérêt  des  collatéraux  ou 
enfants  du  premier  lit,  à  l'annulation  du  mariage,  sera 
toujours  et  nécessairement  un  intérêt  successoral  ;  dès 
lors,  il  ne  se  présentera  le  plus  souvent  qu'à  la  mort  de 
l'un  des  époux;  et  c'est  sous  l'empire  deces  préoccupations 
que  le  législateur  a  statué  de  eo  quod  plerumque  Rt  (1). 


(1)  Telle  était,  en  elïet,  et  bien  évidemment,  l'idée  de  Pothier,  dont 
noire  art.  187  a  presque  textuellement  reproduit  le  langage.  —  Voy. 
Pothier,  mar. ,  n°  448. 
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Ce  qui  ne  doit  point  nous  empêche^,  dans  les  rares 
hypothèses  où,  du  vivant  des  époux,  cet  intérêt  des  colla- 
téraux ou  enfants  du  premier  lit  se  produirait,  de  recon- 
naître à  ces  derniers  le  droit  d'agir;  et  ce,  conformément 
à  l'esprit,  et  même  (a  le  bien  considérer)  au  texte  de 
l'art.  JS7  (1). 

Permettrons  nous,  maintenant,  aux  créanciers  des 
époux  de  provoquer  l'annulation  de  leur  mariage?  Un 
homme  contracte  avec  la  femme,  non  autorisée  du  mari 
ou  de  justice  (art.  217,  C.  civ.);  un  autre,  ayant  le  mari 
pour  débiteur,  se  trouve  primé  par  l'hypothèque  légale 
delà  femme  (art.  2121,  C.  civ.)  :  —  l'annulation  du  ma- 
riage en  anéantit  les  efïets  légaux  ;  si  donc  elle  venait  à 


(l)  Celte  solution  est  contestée,  du  moins  en  ce  qui  concerne  les  en- 
fants d'un  premier  lit.  On  accepte,  a  la  vérité,  rinlerprélation  que  nous 
donnons  a  l'art,  187.  Mais  on  oppose  l'art.  371,  Code  civ.,  suivant  le- 
quel «l'enfant,  à  tout  âge,  doit  honneur  et  respect  à^ses  père  et  mère.  » 
Or,  il  ne  pourrait,  dit-on,  sans  manquer  au  respect  que  la  loi  lui  prescrit, 
attaquer  le  mariage  de  son  père  ou  de  sa  mère. 

Certainement,  nous  reconnaissons  toute  l'immoralité  d'une  demande 
en  annulation,  intentée  par  le  lils,  contre  le  mariage  du  père  ou  de  la 
mère;  mais  néanmoins,  nous  doutons  fort  que  l'art.  371  ait  prévu  l'hy- 
pothèse, et  voulu,  dans  ce  cas,  imposer  silence  à  l'enfanl.  Trouve-t-on 
d'ailleurs  que  l'action,  pour  ne  s'exercer  qu'après  la  mort  du  père,  en 
devienne  moins  immorale?  N'est-elle  point  alors  un  outrage  a  sa  mé- 
moire? Il  faudrait  donc  la  prohiber  toujours. 

Et  puis,  s'il  est  sans  doute  déplorable  de  voir  un  iils  critiquer  le  ma- 
riage de  son  père  vivant,  ne  l'csl-il  point  tout  autant  de  voir  des  enfants 
adultérins  ou  incestueux  venir  s'emparer,  même  provisoirement,  de  ce 
qui  n'appartient  qu'aux  enfants  légitimes?  L'art.  187,  au  surplus, 
autorise,  sans  distinguer,  l'exercice  de  l'action,  à  cette  seule  condition  de 
juslilier  d'un  intérêt  né  et  actuel  ;  et  antérieure  nenl,  l'ancien  droit,  que 
l'on  n'accusera  certes  point  d'enseigner  le  mépris  du  père  aux  enfants, 
leur  permettait  déjà  de  demander,  de  son  vivant,  la  cassation  de  son  ma- 
riage indûment  contracté.  —  Voy.  Poihier,  niar,^  n°  119, 


-  /jlf)  — 

être  prononcée,  la  femme  n'aurait  jamais  ou  b(3Soin  de 
l'autorisation  maritale,  et  son  obligation  serait  inatta 
quable;  l'hypothèque  légale  n'aurait  jamais  pris  nais 
sance,  et  ne  gênerait  plus  personne.  L'iiitérêt  des  créan- 
ciers des  époux,  dans  tous  ces  c:is,  à  l'annulation  de  leui- 
mariage,  ne  saur  Jt  donc  être  contesté.  On  ne  le  conteste 
pas  5  mais  on  soutient  qu'un  semblable  intérêt  ne  suffit 
point  à  leur  attribuer  le  droit  d'agir.  Sans  doute,  explique- 
t-on,  il  le  faudrait  autrement  décider,  si  l'art.  \Sh  exis- 
tait seul,  parce  que  la  formule  de  cet  article  est  générale, 
et  semble  bien  embrasser  «  tous  ceux  qui  ont  intérêt.  » 
Mais,  après  cet  art.  18/1,  il  y  a  l'art.  187,  qui,  le  visant 
expressément,  vient  en  restreindre  et  en  limiter  la  portée. 
Or,  celui-ci  ue  nous  représente,  comme  uniquement  in- 
téressés à  l'annulation,  dans  le  sens  de  Tart.  186,  que  les 
parents  collatéraux  des  époux  et  leurs  enfants  d'un  pre- 
mier lit  ;  donc,  il  exclut  les  créanciers. 

Conclusion   inexacte!  car  si  l'art.   184    est   visé  par 
l'art.  187,  celui-ci,  lui-même,  est  suivi  de  l'art.  191,  le- 
quel accorde  indistinctement  l'action  à  «  tous  ceux  qui  y 
ont  un  intérêt  né  et  actuel  ;  »  expression  dont  la  généra- 
lité s'applique  évidemment  aux  créanciers.  Mais,  au  sur- 
plus, disons-le  bien  vite,  on  prête,  à  tort,  à  notre  art.  187, 
une  signification  restrictive;  et  les  discussions  du  Conseil 
d'Étal  nous  font  assez  connaître  les  véritables  intentions 
du  législateur.  Les  collatéraux  ou  enfants  d'un  premier 
lit  appartiennent  à  la  même  famille  que  les  époux  ;  ils  se 
trouvent  donc  toujours  intéressés  moralement  à  l'annula- 
tion du  mariage;  et,  dès  lors,  on  aurait  pu  se  demander 
si  cet  intérêt  moral  ne  constituait  point  une  base  suffi- 
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santé  de  leur  action,  indépendamment  de  tout  intérêt  pé- 
cuniaire. Ce  sont  uniquement  ces  doutes  que,  dans 
l'art,  187,  le  législateur  a  voulu  prévenir  :  et,  loin  qu'il  ait 
entendu  distinguer  les  collatéraux  des  créanciers,  il  a  cru 
devoir,  au  contraire,  les  placer  les  uns  et  les  autres  dans 
une  situation  identique,  en  refusant  de  prendre  en  consi- 
dération l'intérêt  moral  des  collatéraux.  Dès  lors,  et  poui 
ceux-ci  comme  pour  ceux-là,  il  ne  peut  plus  être  question 
que  d'un  pur  intérêt  pécuniaire;  intérêt  également  sérieux, 
également  respectable  dans  les  deux  cas.  11  n'y  avait  donc 
aucune  raison  de  les  distinguer;  ni,  s' agissant  surtout  de 
nullités  absolues,  devenir,  en  écartant  ainsi  les  créanciers, 
compromettre,  suivant  les  circonstances,  le  succès  de  la 
répression. 

§  5.  —  Le  ministère  public, 

Ilreprésente  la  société,  que  blesse  profondément  l'exis- 
tence de  l'union  entachée  d'un  vice  absolu  ;  il  devait  donc 
recevoir  qualité  pour  provoquer,  tout  à  la  fois  l'annula- 
tion du  mariage  et  la  cessation  du  scandale.  Aussi,  lui 
voyons-nous  attribuer  ce  droit,  dans  les  art.  184,  190 
et  191,  C.  civ. ,  dont  la  combinaison  a  soulevé  quelques 
difficultés.  Aux  termes  de  l'art.  190  :  le  ministère  public 
«  dans  tous  les  cas  auxquels  s'applicjue  l'art.  184,  et  sous 
«les  modifications  portées  en  l'art.  ISb,  peut  ef  doit 
((demander  la  nullité  du  mariage  du  vivant  des  deux 
((époux...  »  Au  contraire,  suivant  l'art.  191  :  •  tout  ma- 
((  riage  qui  n'a  point  été  contracté  publiquement,  et  qui 
«  n'a  point  été  célébré  devant  l'ollicier  public  compétent, 
((/>tv</ être  attaqué...  par  le  ministère  public...  »  Est-ce 
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doncqae,  dans  les  cas  prévus  par  l'art.  191,  le  ministère 
public  aurait  seulement  le  droit,  la  faculté  d'cig'iv  ou  de  ne 
pas  agir;  tandis  que,  dans  les  cas  prévus  par  l'art.  190, 
la  loi  lui  donnerait  et  lui  imposerait  tout  à  la  fois  le  droit 
et  le  devoir  de  demander  l'annulation,  et  ne  lui  permet- 
trait point,  en  un  mot,  de  jamais  demeurer  inactif?  Des 
auteurs  le  comprennent  ainsi.  Le  texte  de  ces  dispositions 
les  favorise  assurément,  au  premier  abord.  Rien  n'em- 
pêche de  soutenir,  en  outre,  que  les  vicesd'impuberté,  de 
bigamie  ou  d'inceste,  réclament  une  répression  plus  éner- 
gique et  plus  assurée  que  ceux  d'incompétence  ou  de 
clandestinité,  dont  les  inconvénients  sont  susceptibles 
de  s'évanouir  au  moyen  d'une  publicité  postérieure. 
Enfin  on  peut  invoquer  encore,  à  l'appui  de  cette  inter- 
prétation, l'autorité  du  tribun  Boutteville,  qui  l'a  bien 
formellement  présentée,  dans  son  discours  au  Corps  lé- 
gislatif (1). 

Nous  répugnons,  néanmoins,  à  l'accepter.  Et  nous 
croyons  plutôt  que,  pour  tous  les  cas,  sans  distinction,  le 
ministère  public  a  reçu,  non  le  devoir,  mais  simplement 
la  faculté  d'agir;  et  que  le  législateur,  en  \in  mot,  l'auto- 
rise toujours,  mais  ne  l'oblige  jamais  à  intenter  la  de- 
mande en  annulation.  Reste  à  expliquer  le  texte  de 
l'art.  190.  Pour  noire  part,  le  mot  doit,  que  l'on  y  signale, 
ne  nous  semble  pas  se  rapporter  aux  mots  :  demander  la 
nullité  ;  mais  uniquement  à  ceux-ci  :  du  vivant  des  époux. 
Le  sens  serait  alors  ;  le  ministère  public  ^^ei^^  demander 
la  nullité,  mais  il  la  doit^  demander  du  vivant  des  époux  ; 

(1)  Disc,  du  Irib.  Boutteville,  au  C.  législ.  (Fenet,  t.  IX,  p.  207  à  209). 
GIR  27 


—  618  - 
eux  morts,  il  se  trouverait  non  recevable.  Et  l'auteur  de 
cette  rédaction  peu  claire  de  l'art.  lv)0  nous  paraît  avoir 
voulu  surtout,  par  \emoi doit,  bien  exprimer  la  différence 
radicale  existant,  sous  ce  rapport,  et  aux  termes  de 
l'art.  1S7  qui  précède  presque  immédiatement,  entre  le 
ministère  public  et  les  collatéraux.  Remarquons  aussi 
que,  à  suivre  l'interprétation  contraire,  le  moi  peut  va  de- 
venir complètement  inutile  ;  car  si  le  ministère  public 
doit  agir,  à  quoi  bon  dire  qu'il  le  peut.  Il  y  aurait  même 
là  plus  qu'une  redondance  ;  il  y  aurait  une  idée  fausse. 
Enfin,  aux  paroles  (assurément  formelles,  nous  ne  le  nions 
point)  du  tribun  Boutteville,  nous  opposons  les  paroles 
non  moins  formelles  du  conseiller  d'État  Portails:  «Le  mi- 
ce  nistère  public  (disait-il)  ne  doit  se  montrer  que  quand 
«  le  vice  du  mariage  est  notoire,  quand  il  est  subsistant, 
«  ou  quand  une  longue  possession  n'a  pas  mis  les  époux 
((  à  l'abri  des  recherches  directes  du  magistrat.  Il  y  a 
«  souvent  plus  de  scandale  dans  les  poursuites  indiscrè- 
((  tes  d'un  délit  obscur,  ancien  ou  ignoré,  qu'il  n'y 
«  en  a  dans  le  délit  lui-même  (1  .  Telle  était  aussi 
«  la  doctrine  de  l'ancien  droit  :  «  Les  officiers  qui  sont 
((  chargés  du  ministère  public,  tels  que  sont  les  pro- 
«  cureurs  du  roi  dans  les  sièges  royaux  et  les  procu- 
u  reurs  fiscaux  dans  les  justices  des  seigneurs,  ne  doi- 
u  vent  pas  faire  de  recherche  de  quelque  nullité  igno- 
((  rée  du  public,  qui  pourrait  se  rencontrer  dans  un  ma- 
((  riage,  pour  attaquer  ce  mariage,  dont  personne  ne  se 
«  plaint.  »  lis  ne  doivent  au  résumé,  suivant  Pothier,  dont 

(1)  Disc,  de  préscnl.  auC.  législ. ,  par  Porlalis  (Fend, t.  l\,  p.  171). 
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nous  tirons  cet  extrait,  jamais  saisir  la  justice  que  «  si  le 
vice  du  mariage  est  public...,  s'il  cause  un  scandale  pu- 
blic (l).  ))  Sage  doctrine!  et  que  l'on  ne  voit  pas  comment 
le  Code  aurait  abandonnée.  Car  il  ne  s'agit  nullement 
ici,  ne  l'oublions  pas,  d'une  action  publique^  d'une  ac- 
tion criminelle  à  intenter  contre  les  époux  ;  il  ne  s'agit 
simplement  que  d'une  action  civile  en  nullité  du  ma- 
riage, à  introduire  devant  les  tribunaux  civils.  Il  s'agit, 
par  exemple,  d'un  beau-frère  et  d'une  belle-sœur,  d'un 
oncleet  d'une  nièce,  qui  se  seront  épousés  sans  dispenses; 
d'une  jeune  iille,  mariée  à  quatorze  ans  et  onze  mois.  Et, 
dans  ce  dernier  cas,  alors  que  les  parents  eux  mêmes 
ne  pourraient  pas  toujours  demander  l'annulation  (art. 
185,  C.  civ,  );  alors  que,  dans  quelques  mois  peut-être, 
le  vice  du  mariage  aura  complètement  disparu  (art.  18), 
C.  civ.)  ;  on  voudrait  nécessairement  que  le  ministère 
public  soulevât  des  scandales  inutiles,  et  vint  inévitable- 
ment causer  un  bien  plus  grand  mal  que  celui  dont  on 
poursuit  la  réparation!  Que  serait-ce  là,  suivant  l'ex- 
pression de  Portails,  sinon  «une  censure  oppressive  ?  » 
Et  ne  vaut-il  pas  mieux  s'en  rapporter  à  la  sagesse  éclai- 
rée des  magistrats  du  ministère  public  ?  Se  délierait-on 
de  leurs  lumières?  ou  bien  oserait  on  prétendre,  par  ha- 
sard, qu'il  les  faille  stimuler  à  la  répression  ? 

SECTION  II. 

DES   FINS   DE    NGN-RECEVQIR. 

Les  nullités  absolues  ne  sont,  en  général,  susceptibles 
de  se  couvrir,  ni  par  le  laps  de  temps,  ni  par  la  ratifica- 

(1)  Polhier,  war.,  n"  431. 


~  /i20  - 
'  tion,etc...  Il  y  a  néanmoins,  à  ce  principe,  des  exceptions 
([ue  nous  allons  parcourir  ;  et  nous  distinguerons,  avant 
tout,  parmi  les  fins  de  non-recevoir,  lesquelles  se  trouvent 
communes  à  toutes  les  nullités  absolues,  lesquelles  parti- 
culières et  spéciales  à  quelques-unes  seulement  de  ces 
nullités. 

§  1.  —  Des  fins  de  non-recevoir  communes  à  toutes 
les  nullités  absolues. 

Nous  devrions,  assurément,  si  l'on  pouvait  ici  s'en  pré- 
valoir, citer  en  premier  lieu  la  prescription  trentenaire  ; 
mais  le  principe  général  de  l'art.  226*2,  C  civ.,  d'ailleurs 
inapplicable  aux  actions  d'état  (art.  328  et  2-^.26,  C.  civ.), 
n'a  point  été  davantage  étendu  par  le  législateur  à  la  ma- 
tière des  nullités  de  mariage.  Nous  ne  voyons,  dès  lors,  à 
indiquer  que  deux  fins  de  non-recevoir,  opposables  dans 
tous  les  cas  :  1°  au  ministère  public,  procédant  après  la 
rnort  de  l'un  des  époux  :  alors,  en  effet,  l'ordre  public, 
en  vue  duquel  il  procède,  n'est  plus  troublé,  puisque,  avec 
la  vie  de  l'un  des  époux,  a  cessé  le  scandale  de  leur  réu- 
nion ;  —  2°  aux  ascendants,  dans  les  mêmes  circons- 
tances, mais  seulement  en  ce  qui  concerne  l'action  privi- 
légiée dérivant  de  leur  autorité  domestique,  et  à  supposer 
qu'ils  ne  justifient  point,  d'autre  part,  d'un  intérêt  pécu- 
niaire né  et  actuel. 

g  2.  —  Des  fins  de  non-recevoir  spéciales  à  quelques-unes 
des  nullités  absolues, 

A.  —  Impuberté,  — Elle  n'existe  qu'en  vertu  d'une  pré- 
somption légale  souvent  contraire  à  la  réalité  des  choses, 


\ 
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et  ne  saurait  constituer,  au  surplus,  qu'un  vice  essentiel- 
lement temporaire.  On  conçoit  donc  que  le  législateur  se 
montre,  ici,  moins  rigoureux  ;  et  nous  le  voyons  admet- 
tre, en  cette  hypothèse,  plusieurs  fins  de  non-recevoir, 
dont  les  unes  seront  opposables  à  toutes  personnes,  les 
autres  seulement  à  des  personnes  déterminées. 

Les  premières  sont  acquises,  contre  toute  action,  dans 
deux  cas. 

D'abord,  lorsqu'il  s'estécoulé  six  mois,  depuis  queTé- 
poux  ouïes  époux  impubères  ont  atteint  l'âge  compétent 
(art.  185,  C.  civ.).Dans  le  droit  romain,  et  aussi  dans 
notre  ancienne  jurisprudence  (l),le  mariage  prématuré 
devenait  inattaquable  aussitôt  l'époque  de  la  puberté  ;  le 
Code  exige,  en  outre,  un  délai  de  six  mois,  «  parce  que 
((  toutes  les  fois  que  la  loi  accorde  une  action,  elle  doit 
((  laisser  un  temps  utile  pour  l'exercer  (2).  »  Mais  il  ne 
faut  pas,  comme  on  l'a  fait,  conclure  de  ces  paroles  de 
Portails  que,  le  délai  de  six  mois  ayant  été  principalement 
établi  dans  l'intérêt  de  ceux  auxquels  appartient  l'action, 
ils  seraient,  en  conséquence,  libres  d'y  renoncer  5  et  que, 
dès  lors,  une  ratification  formelle  des  époux  rendrait, 
même  avant  l'expiration  de  ce  délai,  non  recevablesà  at- 
taquer le  mariage,  soit  eux-mêmes,  soit  également  (car 
on  a  été  jusque-là)  tous  les  autres  intéressés.  N'oublions 
point,  en  effet,  que  nous  parlons  d'une  nullité  absolue  et 
d'ordre  public,  à  propos  de  laquelle  il  ne  saurait  être 


(1)  Polhier,  wmr.,  n°  9o  ;  —  nouveau  Denizart,  t.  VII,  p.  529,  v»  emp. 
de  mar,,  §  5. 

(2)  Disc,  de  prcsenl.  an  C.  législ.,  parPorlalis  (Fenet,  t.  IX, p.  169). 
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question  de  ratification.  On  considérerait  à  tort,  comme 
enlraînanl  la  présomption  d'une  ratification  tacite,  l'ab- 
sence de  réclamations  pendant  ce  délai  de  six  mois  (1)  ; 
il  n'y  a  là,  purement  et  simplement,  qu'un  terme  imparti 
par  la  loi,  pour  l'exercice  de  l'action  ;  et  nul  n'est  en  droit 
de  restreindre  ce  temps,  pendant  lequel  on  a  voulu  laisser 
planer  sur  les  coupables  la  crainte  et  l'éventualité  d'une 
sanction. 

11  existe  enfin,  contre  toute  action,  une  nouvelle  fin  de 
non-recevoir  «lorsque  la  femme  qui  n'avait  point  cet  âge 
«  (l'âge  compétent),  a  conçu  avant  l'échéance  de  six  mois 
((  (art.  185,  C.  civ.).  »  C'est  donc  ici,  à  la  différence  de  la 
première,  une  fin  de  non-recevoir  opposable  dans  l'hypo- 
thèse unique  où  le  vice  du  mariage  proviendrait  de  l'im- 
puberté  de  l'épouse,  et  non  point  de  celle  du  mari.  La 
raison  en  est  sensible  :  car,  si  la  grossesse  de  la  femme 
établit  évidemment  qu'elle  est  pubère,  contrairement  à  la 
présomption  légale,  elle  ne  prouverait  en  aucune  façon 
la  puberté  du  mari  (2);  et  lui  reconnaître  cet  effet,  c'eût 


(1)  Tout  le  prouve.  Ainsi,  le  consentement  donné, lors  du  niaria-o,  par 
celui  des  époux  qui  i-e  trouvait  pubère,  ue  l'enipéclie  point  de  demander 
ensuite  la  nullité.  C'est  donc  qu'une  ratification  expresse  n'est  point  ad- 
missible. Une  ratification  tacite  ne  le  serait  pas  davantage.  Autrement, 
quoi  de  plus  formel  que  la  cohabilalion  continuée  depuis  la  puberté  ?  El 
cependant,  le  législateur  ne  s'en  préoccupe  jamais.  11  ne  l'exige  point, 
pour  déclarer  l'action  non  recevable,  après  ce  terme  de  six  mois;  mais 
il  ne  la  prend  point  non  plus  en  considération,  pour  valider  le  mariage, 
avant  l'expiration  de  ce  délai  ;  et,  au  contraire,  l'art.  iSo  n'acccorde 
expressément  cet  elïet  qu'a  la  grossesse  de  la  femme,  et  dans  un  cas 
unique. 

('i)  On  ne  peut  appliquer  la  présomption  :  is  patcr  est  quem  nuplia  dt- 
wonslraul^  sous  le  prétexte  que  le  mariage,  étant  siiupleiuent  annulable. 
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été,  dans  de  semblables  circonstances,  encourager  la 
femme  à  l'adultère.  On  exige  encore  que  l'épouse  ait 
conçu  a  avant  l'échéance  de  six  mois,  ^)  à  partir  évidem- 
ment, non  point  du  jour  de  la  célébration  du  mariage, 
mais  du  jour  où  la  femme  impubère  se  trouve  avoir  at- 
teint l'âge  compétent.  Et  notre  art.  185,  en  résumé,  mal- 
gré sa  rédaction  fort  obscure,  ne  révèle  pas  moins  bien 
clairement  l'intention  du  législateur  de  proscrire  l'action 
en  nullité  :  —  1°  à  l'expiration  des  six  mois  qui  suivent  la 
puberté  ;  —  2°  même  avant  l'expiration  de  ce  terme,  et  à 
toute  époque,  dès  lors  que  l'épouse  impubère  a  conçu. 
11  fallait,  suivant  le  projet  du  Code,  qu'elle  eût  conçu 
((  avant  l'époque  de  la  réclamation.  »  Mais  ces  derniers 
mots  ont  été  rejetés  de  la  rédaction  définitive;  et  de  ce 
retranchement,  nous  concluons  qu'il  suffit  d'une  grossesse 
survenue,  même  au  cours  de  l'instance,  et  avant  tout 
jugement  (1).  On  peut  objecter  que  la  demande  en  annu- 
lation, antérieure  à  la  grossesse,  a  été  valablement  intro- 
duite ;  et  que,  de  droit  commun,  pour  apprécier  le  mérite 
et  le  bien  fondé  d'une  action,  les  juges  se  doivent  préci- 
sément reporter  au  moment  où  elle  a  été  intentée.  Ne  se- 
rait-il pas  bien  dur  cependant  d'annuler  le  mariage,  dans 
ces  circonstances?  et  au  surplus,  l'argument  tiré  des  tra- 


devrait,  jusqu'à  l'annulation,  produire  tous  les  effets  d'un  mariage  va- 
lable. Evidemment,  la  présomption  légale,  écrite  dans  l'art.  312,  C.  civ., 
se  trouve,  ici,  combattue  et  détruite  par  la  présomption  légale  contraire, 
résultant  de  l'art.  144,  C.  civ. 

(1)  Mais  il  faut  toujours  que  la  grossesse  existe,  effectivement  et  ac- 
tuellement; et,  bien  entendu,  la  femme  ne  pourrait  pas  demander  un 
sursis,  en  se  fondant  sur  la  simple  espérance  d'une  grossesse. 
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vaux  préparatoires  établit  assez  l'existence  de  cette  déro- 
gation aux  principes  généraux  (1). 

Tels  sont  les  deux  cas  de  fins  de  non-recevoir  opposables 
à  toutes  personnes.  11  en  est,  avons  nous  dit,  d'autres  en- 
core, contre  certaines  personnes  déterminées.  Ces  person- 
nes sont  celles  qui,  se  trouvant  investies  du  droit  de  con- 
sentir au  mariage  (2),  ont  consenti  nonobstant  l'impuberté 
des  époux  (art.  186,  C.  civ.).  ull  ne  faut  point,  suivant  les 
«  expressions  de  Portalis,  qu'elles  puissent  se  jouerde  la 
«  foi  du  mariage,  après  s'être  joué  des  lois  (3)  ;  »  et  l'on 
ne  les  admet  plus  alors  à  demander  l'annulation,  pour 
cause  d'impuberté  (h).  C'est  là  une  dérogation  à  la  lègle 


(1)  Voyez,  en  outre,  ci-dessous,  eh.  2,  sect.  2,  §2. 

(2)  C'est  du  moius  ainsi  que  nous  liaduisons  ceUe  énuméraliou  de 
l'art.  18G  :  «  le  père ^  la  mèrc^  les  ascendants  et  la  famille^  qui  ont  consenti 
«  ait  mariage,  n 

L'opinion  qui  voudrait  faire  rentrer,  dans  ces  termes  de  l'arlicle,  tous 
les  parents,  en  général, encore  qu'ils  n'eussent  donné  qu'une  simple  ap- 
prohation  au  mariage,  ne  se  soutient  pas.  Nous  l'avons  déjà  réfutée  plus 
haut  (pag.  410),  en  traitant  du  droit  d'agir,  et  nous  n'ajouterons  plus  ici 
qu'un  seul  mol.  La  iin  de  non-recevoir,  écrite  dans  l'art.  l8l),  n'est,  en 
définitive,  qu'une  dérogation  h  la  règle  générale  de  l'art.  184;  dès-lors, 
et  comme  toute  dérogation,  ne  se  devrait-elle  point,  a  supposer  qu'il  y 
eût  doute,  entendre  restriclivenient  ?  Knlin  la  doctrine  que  nous  propo- 
sons est  idenliqutMuent  celle  que,  dans  l'ancien  droit,  Polhier  présentait 
déjà  comme  incontestable.  —  Voyez  Pothier,  /«a»-.,  n"  448. 

(3)  Disc,  de  présent,  au  C.  législ.,  par  Portalis  (Fenel,  t.  IN,  p.  170). 

(4)  Mais  alors,  a-t-on  dit,  quand  donc  l'action  en  nullité,  pourdéfaut 
d'âge,  sera-t-elle  utile  aux  ascendants?  Consintent-ils  au  mariage,  on 
la  leur  refuse.  Au  contraire,  on  la  Kur  accorde  lorsqu'ils  n'ont  point 
consenti,  ou  en  d'autres  termes,  lorsqu'elle  leur  devient  inutile,  puisque 
l'action  en  nullité,  pourdéfaut  de  leur  consenlemeni,  leur  suffit. 

^ous  répondons  :  non,  cette  action  ne  leur  suffit  pas  toujours,  et, 
par  exemple,  lors(ju'ellc  est  prescrite-  (art.  183,C.  civ.).  On  peut  aussi  sup- 
poser que  les  ascendants  n'int  consenti  au   uuuiage  que  dans  l'ignorance 
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générale  de  l'art.  18/i,  et  dont  il  ne  faudrait  point  exagé- 
rer l'étendue.  Ainsi,  nousrvons  vu  que  le  consentement, 
donné  parTépouxpubôre,  nerempêchaitpointde  se  pour- 
voir en  annulation  ;  en  effet,  l'article  ne  parle  que  des  as- 
cendants et  du  conseil  de  famille.  Enfin,  même  à  l'égard  de 
ces  derniers,  la  fin  de  non-  recevoir  est  uniquement  opposa- 
ble, dans  le  cas  où  ils  auraient  fondé  leur  action  sur  le  dé- 
faut d'âge  ;  autrement,  et  s'il  existait  d'autres  causes  de 
nullité,  comme,  par  exemple,  un  inceste,  on  ne  pourrait 
plus  repousser  les  ascendants  agissant  de  ce  chef,  et 
l'art.  i86  deviendrait  évidemment  inapplicable. 

B.  —  Bigamie,  —  Aux  termes  de  l'art.  637,  C.  in  st. 
crim.,  l'action  publique  et  l'action  civile  résultant  d'un 
crime,  se  poursuivent  toujours  dans  le  même  temps.  Cette 
disposition  s'appliquerait  au  crime  de  bigamie,  comme 
à  tout  autre.  Mais,  remarquons-le  bien,  ce  qui  se  pres- 
crira dans  le  même  temps  que  l'action  publique,  ce  sera 
uniquement  l'action  civile  en  réparation  du  dommage 
causé,  la  seule  dont  s'occupe  l'art.  637;  et  quanta  l'ac- 
tion civile  en  nullité  du  mariage  entaché  de  bigamie,  il 
est  bien  évident  qu'elle  demeure,  non-seulement  indépen- 
dante de  l'action  publique,  mais,  de  plus,  imprescripti- 
ble. Il  n'y  a  donc  point  là  de  fin  de  non-recevoir. 

Le  décès  du  conjoint,  au  préjudice  duquel  le  second 


de  l'impubeité  des  époux.  Dans  ce  cas,  ils  n'auraient  plus  l'action  pour 
défaut  de  consenlenienl;  mais  ils  agiraient  valablement,  en  invoquant  le 
défaut  d'âge  ;  et  l'art.  186  deviendrait  inapplicable.  Enfin,  si  les  ascen- 
dants dont  le  consentement  a  été  donné,  décèdent,  l'action  en  nullité, 
pour  cause  d'impuberlé,  passe  alors  aux  ascendants  les  plus  proches, 
après  eux  ;  et,  a  ceux-ci,  la  fin  de  non-recevoir  de  l'art.  186  ne  se  trouve 
pas  davantage  opposable. 
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mariage  a  été  contracté, n'a,  de  même,  aucune  influence; 
puisque,  en  eiïet,  le  vice  originel  du  second  mariage  n'en 
continue  pas  moins  à  subsister.  La  vérité,  c'est  qu'il  n'y 
a  point,  à  proprement  parler,  de  fin  de  non-recevoir  con- 
tre une  demande  en  nullité  pour  cause  de  bigamie.  On  ne 
peut  jamais  prétendre  que  le  vice  se  trouve  couvert  ou  non 
opposable  ;  et  tout  ce  que  l'on  peut  soutenir,  c'est  que  ce 
vice  n'existe  point,  parce  que,  la  première  union  étant 
nulle,  rien  n'empêchait  alors  un  second  mariage  de  se 
contracter  valablement.  Dans  tous  les  cas  où  l'on  plaide- 
rait ce  système  de  défense,  la  question  de  validité  du  pre- 
mier mariage  formerait  une  question  préjudicielle  qu'il 
faudrait  vider  préalablement  (art.  189,  C.  civ.j;  et  le  se- 
cond mariage  ne  devrait  être  maintenu,  qu'autant  que  le 
premier  ne  le  serait  pas  (1). 

Ici  se  place  une  importante  controverse.  L'incertitude 
qui  plane  sur  l'existence  de  l'absent  (2),  et,  par  suite,  sur 
la  validité  du  second  mariage  contracté  par  son  conjoint, 
ne  permet  point,  nous  l'avons  dit  plus  haut,  de  prononcer 
la  nullité  de  ce  mariage.  Nul  ne  pourrait  donc  en  deman- 
der l'annulation,  pendant  la  durée  de  l'absence,  c'est-à- 
dire  de  l'incertitude  ;  ou  en  d'autres  termes,  tant  que  l'on 
n'aura  point  certainement  appris,  soit  le  décès,  soit  l'exis- 
tence de  l'époux  absent.  Eh  bien!  supposons  que  l'ab- 
sence ait  pris  fin.  Plusieurs  hypothèses  sont  possibles. 
Ou  bien,  l'absence  se  termine,  par  la  preuve  acquise  du 
décès  de  l'absent  :  la  validité  du  second  mariage  dépend 


(1)  Voy.  PoUiiev,  7)wr. ,  u"    107. 

(2)  Déclaré,  ou  mémo  simi>K'mont  présumé  ;  l'incorliUido  de  la  vie  se 
trouvant  la  mémo  dans  les  deux  cas,  les  règles  sont  aussi  les  mèuics. 
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alors  uniquement  de  l'époque  de  ce  décès.  Postérieur,  le 
mariage  est  inattaquable  ;  antérieur,  il  estenlachédebiga- 
mie,  partant,  annulable.  Ou  bien  encore,  l'absence  se  ter- 
mine, par  la  preuve  acquise  de  l'existence  actuelle  de  l'ab- 
sent :  évidemment  le  second  mariage  n'a  jamais  élé  vala- 
ble ;  sur  ce  point,  pas  de  difficulté.  Mais  quelles  personnes 
se  trouvent  fondées  à  demander  l'annulation  ?  C'est  là  une 
question  fort  obscure,  en  présence  de  l'art.  139,  G.  civ. 
Aux  termes  de  cet  article  :  ((  L'époux  absent,  dont  le 
«  conjoint  a  contracté  une  nouvelle  union,  sera  seul  re- 
((  cevable  à  attaquer  ce  mariage  par  lui-même,  ou  par  un 
«  fondé  de  pouvoirs,  muni  de  la  preuve  de  son  existence.  ') 
Ce  qui  semble  bien,  au  premier  abord,  établir  une  fin  de 
non-recevoir  contre  les  ascendants,  le  ministère  public, 
et  généralement  tout  autre  que  l'absent  de  retour,  agis- 
sant par  lui-même  ou  par  un  fondé  de  pouvoirs.  Mais 
cette  interprétation  littérale  du  texte  conduit  à  des  consé- 
quences tellement  immorales,  qu'on  la  repousse  univer- 
sellement aujourd'hui.  En  effet,  le  maintien  ou  l'annula- 
tion du  second  mariage  ne  dépendrait,  alors,  que  de  la 
seule  volonté  de  l'absent.  11  pourrait  donc,  au  gré  de  son 
caprice,  retenir  indéfiniment  les  époux  dans  les  liens  d'une 
union  condamnable»  Ou  bien  même,  il  suffirait  à  ceux-ci 
d'acheter  son  silence,  et  de  s'assurer  ainsi  la  continuation 
paisible  de  leur  commerce  illicite.  Et  dans  ce  cas,  le  con- 
joint de  l'absent,  sa  femme,  par  exemple,  se  trouverait 
donc  avoir  légalement  deux  maris?  les  enfants  qui  naî- 
traient, deux  pères  légitimes?  car,  les  deux  mariages  sub- 
sistant à  la  fois,  la  présomption  :  ispater  est,  s'appliquerait 
à  tous  deux.  On  ne  saurait  croire  que  le  législateur  ait  con- 
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sacré  des  effets  aussi  révoltants;  qu'il  ait  organisé,  comme 
on  l'a  dit,  un  véritable  adultère  légal.  Et  nous  n'hésitons 
point  à  affirmer  que  cet  art.  139  ne  déroge  nullement  au 
droit  commun  ;  que  dès  lors,  et  l'existence  de  l'époux  ab- 
sent bien  ceitairi(  ,il&eiait  loisible  à  toutes  parties  intéres- 
sées de  demander  l' annulation  du  second  mariage;  —  et  c'est 
maintenant  ce  que  nous  allons nousefforcer  de  démontrer. 
Le  projet  de  la  commission  du  gouvernement  contenait 
un  art.  26,  lequel  a  disparu  de  la  rédaction  défmitive,  et 
se  trouvait  ainsi  conçu  :  «  L'absence  de  l'un  des  épotx, 
c  quelque  longue  qu'elle  soit,  ne  suffira  point  à  autoriser 
({  l'autre  à  contracter  un  nouveau  mariage;  il  ne  pourra 
0  y  être  admis  que  sur  la  preuve  positive  du  décès  de  l'au- 
((  tre  époux    (1)...  »    Immédiatement  après  cet  article, 
dont  l'adoption  ne  fit  aucune  difficulté,  venait  un  art.  27 
(correspondant  à  l'art.  139  actuel)  ainsi  rédigé  :    a  Si 
«  néanmoins  il  arrivait  qu'il  eût  été  contracté  un  nouveau 
((  mariage,  il  ne  pourra  être  dissous  sous  le  seul  prétexte 
«  de  r incertitude  de  la  vie  ou  de  la  mort  de  r absent,  et 
((  tant  que  l'époux  ne  se  représentera  pas  ou  ne  réclameia 
«  point,  par  un  fondé  de  pouvoirs  spécial,   muni  de  la 
«  preuve  positive  de  l'existence  de  cet  époux.  »  M.  Béren- 
ger  crut  apercevoir,  entre  ces  deux  articles^  une  contra- 
diction ;  alors  que,  le  premier  prohibant  le  mariage  du 
conjoint  de  l'absent,  le  second  n'en  venait  pas  moins  sup- 
poser la  validité  d'un   pareil  mariage.  M.  Troncliet  nia 
cette  contradiction;  il  expliqua  que  ces  articles  ne  fai- 
saient ((  qu'ériger  en  loi  les  belles  maximes  de  l'avocat  gé- 

(1)  Projei  de  la  commission  du  j;uuvcrneiiieiil  (Fond,  i.  II,  \^.  30). 
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«  néral  Gilbert  Des  Voisins,  lequel  dirait  :  l'incertitude 
«  de  la  mort  de  l'un  des  époux  ne  doit  jamais  suffire  pour 
«contracter  un  mariage  nouveau;  mais  elle  ne  doit  ja- 
((  mais  suffire  aussi  pour  troubler  un  mariage  contracté.  » 
Cependant  M.  Thibaudeau,  sans  contester  la  justesse  du 
principe,  persista  à  critiquer  la  rédaction  de  l'article.  «  Il 
((  ne  faut  pas,  ajoutait-il  après  M.  Bérenger,  que  la  loi, 
«  en  prévoyant  de  tels  mariages,  paraisse  les  autoriser 
((  ouvertement;  elle  ne  doit  présenter  qu'un  remède,  pour 
«  un  cas  qui  peut  arriver.  »  «  Le  consul  Cambacérès  pro- 
((  posa  alors  d'effacer  fart.  26,  d'énoncer  d'abord  la  dispo- 
«  sition  de  fart.  '27,  et  de  rédiger  ainsi  la  fin  de  fart.  27  : 
((  —  néanmoins f  si  V époux  absent  se  représente,  le  mariage 
«  sera  déclaré  nuL  »  M.  Thibaudeau,  souscrivant  à  cette 
proposition,    annonça  «  qu'il  rédigerait  un  article  dans 
«  ce  sens,  que  l'époux  absent  pourra  seul  attaquer  le  ma- 
«  riage  de  son  conjoint.  »  Et  la  discussion  fut  close  immé- 
diatement,  en  ces  termes  :  «  La  proposition  du  consul 
{(  Cambacérès  est  adoptée  (1).  »  Ainsi  f  on  n'avait  d'autre 
intention,  que  de  fixer  seulement  à  quelle  époque,  la  de- 
mande en  annulation  serait  recevable;    mais  on  ne   se 
préoccupait,  en  aucune  façon,  de  déterminer  par  quelles 
personnes  cette  demande  pourrait  alors  être  intentée  ;  et 
manifestement  nul  ne  songeait  à  déroger,  sous  ce  rapport, 
au  principe  général  de  fart.  18/i. 

Néanmoins,  objecte-t-on,  fart.  139  semble  bien  accor- 
der à  f  absent  de  retour  un  privilège  exclusif,  et  le  sys- 


(1)  Discuss.  du  G.  d'Ét. ,  dans  la  séance  du  4  frimaire  an  X  (Fenet, 
t.  YIII,  p.  423). 
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tème  qui  vient  d'être  exposé  n'en  tient  aucun  compte; 
l'article  semble  également  placer  le  fondé  de  pouvoirs  de 
l'absent  dans  une  situation  exceptionnelle,  et,  de  même, 
cette  interprétation  efface  toute  différence  entre  le  fondé 
de  puovoir  et  les  tiers,  puisqu'elle  leur  permet  d'agir,  à 
tous  indistinctement,  et  sous  la  condition  commune  de 
fournir  la  preuve  de  l'existence  de  l'absent.  C'est  donc  là, 
dit- on,  une  interprétation  peu  satisfaisante;  en  consé- 
quence, on  en  propose  aussitôt  une  autre,  qui  consiste  à 
refuser  l'action  à  tous  ceux  qui  la  voudraient  simplement 
exercer  dans  un  intérêt pécuniab^e^Qib.  ne  conférer  le  droit 
d'agir  qu'à  l'absent  de  retour,  aux  époux,  aux  ascendants, 
au  ministère  public,  —  c'est-à-dire,  et  en  un  mot,  à  toute 
personne  ayant  un  intérêt  moral  à  demander  l'annulation. 
Et  l'on  prétend  trouver  la  justification  formelle  de  cette 
manière  de  voir,  dans  les  discours  prononcés  au  Corps  lé- 
gislatif, parle  tribun  Huguet  et  le  conseiller  d'État  Bigot- 
Préameneu  (1). 

Mais  le  simple  exposé  de  la  discussion  du  Conseil  d'É- 
tat n'a-t-il  point  déjà  répondu  victorieusement  à  ces  ob- 
jections? Eh!  sans  doute,  nous  l'avons  dii  et  nous  le  répé- 
tons, la  rédaction  de  l'art.  13';)  est  vicieuse.  Au  lieu  de 
conserver  purement  et  simplement  celle  qu'avait  donnée 
le  consul  Cambacérès,  et  qui  ne  prêtait  à  aucune  équivo- 
que, M.  Thibaudeau  voulut  l'abréger.  Il  a  supposé,  dans 
sa  nouvelle  rédaction,  que  l'absence,  c'est-à-dire  l'incer- 


(1)  Dis.  de  présent,  au  C.  lé^isl. ,  par  Bigol-Préameneu  (du  litre  de 
rabsenre);  disc.  du  trib.  liu;j[uet,  au  C,  législ.  (Keuei,  l.  VIII,  p.  4t)i 
et  488). 
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titude,  n'ayant  point  cessé,  tous  ignorent  encore  l'exis- 
tence du  conjoint  disparu  ;  celui-ci,  qui  seul  la  connaît  et 
seul  en  peut  justifier,  se  trouve,  dès  lors,  le  seul  en  posi- 
tion d'agir  :  et  voilà  comment  l'art.  139  lui  semble  accor- 
der un  privilège  exclusif;  comment  M.  Thibaudeau,  dans 
la  séance  du  li  frimaire  an  X,  annonçait  déjà  devoir  a  rè- 
«  diger  l'article  en  ce  sens,  que  l'époux  absent  pourrait 
((  seul  attaquer  le  mariage  de  son  conjoint,  x  Mais  il  n'en 
reste  pas  moins  vrai,  que  i\1.  Thibaudeau  n'a  eu  d'autre 
intention  que  de  se  conformer  au  vote  émis  par  le  Conseil 
d'État;  et  de  reproduire,  avec  plus  de  concision  (et  aussi 
plus  d'obscurité),  les  idées  exprimées  par  le  consul  Cam- 
bacérès.  La  même  observation  est  applicable,  en  ce  qui 
concerne  le  fondé  de  pouvoirs  (1),  que  Ton  suppose  éga- 


(1)  Quel  est  donc  ce  fondé  de  pouvoirs  dont  parle  l'an.  1 39  ? 

Celui  que  l'absent  aurait,  avant  son  départ,  laissé  muni  d'une  procu- 
ration générale  pour  la  gestion  de  ses  affaires?  Oui,  dit-on,  car  s'il  s'a- 
gissait d'un  mandataire  spécial,  la  procuration  à  lui  donnée  prouverait 
alors  suffisamment  l'existence  de  l'absent;  or,  l'article  ne  se  contente 
point  de  la  procuration,  et  requiert,  en  outre,  la  preuve  de  l'existence. 

Mais,  a  suivre  cette  opinion,  voila  l'arl.  139  qui  perd  sa  généralité,  et 
ne  se  tronve  plus  applicable  que  pendant  la  période  de  présomption  d'ab- 
sence (art.  l2i  et  suiv. ,  C.  civ.).  Or,  ce  résultat  n'est  pas  admissible. 
Nous  croyons  donc  que  l'on  a  voulu  parler  d'un  mandataire,  muni  d'une 
procuration  spéciale.  C'était  ainsi,  d'ailleurs,  que  l'avait  entendu  le  pro- 
jet du  Code;  et  la  discussion  au  Conseil  d'État  établit  que  ce  n'est  point 
intentionnellement  que  ce  mot  spécial  a  été  supprimé,  dans  la  rédaction 
défmitive.  Knlin,  en  ce  qui  concerne  la  prétendue  inutilité  de  toute  autre 
preuve  de  l'existence  de  l'absent,  dès  là  qu'on  exige  une  procuration  spé- 
ciale, deux  explications  ont  été  données.  On  peut  dire,  en  premier  lieu, 
que  le  législateur  demande  la  preuve  de  l'exisience  actuelle  de  l'absent. 
Or,  elle  ne  résulterait  pas  toujours  de  la  procuration,  et,  par  exemple, 
si  l'on  suppose  celte  procuration  reçue  déjà  depuis  un  certain  temps.  En 
second  lieu,  le  mandat  peut  être  donné  par  acte  sous  seing  privé,  même  par 
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lement  seul  connaître  Texistence  de  l'absent,  parce  que 
celui-ci  ne  l'a  révélée  qu'à  lui  seul;  et  voilà  comment,  lui 
aussi,  se  trouve,  àcet  égard, dans  une  situation  exception- 
nelle. Enfin,  que  MM.  Bigot-Préaraeneu  et  Huguet  se 
soient  mépris  sur  le  sens  de  l'art.  189,  tel  que  M.  Thi- 
baudeau  l'avait  rédigé,  et  soient  venus  exposer  au  Corps 
législatif  des  théories  que  le  Conseil  d'État  n'avait  point 
consacrées,  —nous  ne  le  contestons  pas.  Mais  s'en  suit-il 
que  nous  devions  nécessairement  nous  tromper  avec  eux? 
Et  comment,  d'ailleurs,  justifier,  par  les  termes  de  notre 
art.  139,  cette  distinction  essentiellement  arbitraire,  que 
l'on  prétendrait  établir,  entre  l'intérêt  moral  de  l'absent, 
des  époux,  des  ascendants  ou  du  ministère  public,  et  l'in- 
térêt simplement  pécuniaire  des  collatéraux  ou  des  créan- 
ciers ? 

C.  —  Inceste.  —  Aucune  fin  de  non-recevoir  spéciale 
n'est  opposable  à  la  demande  en  annulation  fondée  sur  l'in- 
ceste; et  même,  des  dispenses,  obtenues  après  coup, 
n'arrêteraient  point  l'exercice  de  l'action. 

D,  —  Clandestinité  et  incompétence  de  r officier  civil .  — 
Existe-t-il,  en  ces  deux  cas,  quelque  fin  de  non-recevoir 
spéciale?  Nous  ne  le  pensons  point,  et  nous  allons  essayer 
de  réfuter  une  opinion  contraire. 


leUre  missive  (aru  1983,  C.  civ.);  et  si  l'on  suppose,  ici  encore,  une 
procuralion  semblable  envoyée  par  l'absent,  elle  n'établit  pas  sullisam- 
ment  son  existence,  dont  la  preuve  ne  résulterait  légaltMnenl  que  d'un 
cenilicat  de  vie  rédigé  dans  la  forme  auiiientitjue.  C'est  donc  avec  rai- 
son que  l'arL  130  dislingue  ces  deux  conditions  :  1"  d'une  procuralion, 
môme  spéciale,  2°  d'une  preuve  légale  de  l'existeuce  de  l'absent;  et  la 
procuration  seule  ne  suflirait,  cpie  rédigée  dans  la  forme  authentique. 
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On  argumente  de  l'an.  196,  C.  civ.,  ainsi  conçu  : 
«  Lorsqu'il  y  a  possession  d'état,  et  que  l'acte  de  célébra- 
a  tion  du  mariage  devant  l'olTicier  de  l'état  civil  est  re- 
((  présenté,  les  époux  sont  l'cspectivement  non  recevables 
«  à  demander  la  nullité  de  cet  acte.  »  Mais  de  quel  acte 
de  célébration  vout-on  parler?  de  l'écrit  que  l'oflicier 
civil  a  dû  dresser?  Non,  évidemment,  dit-on;  car  aucune 
des  formalités  prescrites  pour  la  rédaction  des  actes  de 
l'état  civil  ne  l'est  à  peine  de  nullité;  l'acte  de  célébration, 
si  irrégulier  qu'on  le  suppose,  n'en  demeure  pas  moins 
valable  ;  et  les  parties  n'en  pourraient  demander  la  nullité, 
mais  uniquement  la  rectification.  Dès  lors,  il  est  impossible 
de  croire  que  l'art.  19i)  soit  venu  déclarer  les  époux  res- 
pectivement non>recevabIes  à  proposer,  parfois,  une  nullité 
qui  n'existe  dans  aucun  cas.  Que  signifie  donc,  alors,  notre 
article?  11  est  certain  que  le  langage  du  législateur  n'offre 
pas  toujours  toute  la  précision  désirable;  et  nous  voyons, 
en  plus  d'un  endroit  du  Gode,  le  mot  acte,  par  exemple, 
indifféremment  employé  pour  désigner,  tantôt  l'écrit 
{instrumentum)  dressé  pour  la  constatation  d'un  fait  ju- 
ridique quelconque,  et  tantôt  ce  fait  juridique  lui-même 
{quod  actum  est).  C'est  précisément  ce  dernier  sens, 
qu'il  nous  paraît  présenter  dans  l'art.  19i);etce  que  cet 
article  décide  ainsi  de  l'acte  de  célébration,  il  faut  l'en- 
tendre de  la  célébration  elle-même.  Or,  la  célébration  se 
compose  de  plusieurs  éléments,  parmi  lesquels,  en  pre- 
mière ligne  :  la  publicité,  et  aussi  la  compétence  person- 
nelle (1)  deroiricier,  qui  s'y  rattache  si  intimement.  Et 

(1)  Il  faut  donc  toujours  supposer  une  célébration  :  1°  par  un  officier 
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quels  sont  maintenant  les  vices  de  la  célébration  suscep- 
tibles de  se  couvrir,  aux  tennesde  l'art.  196,  par  la  posses- 
sion d'état,  c'est-à-dire  par  une  publicité  postérieure  ? 
sinon,  et  manifestement,  les  vices  de  clandestinité  ou 
d'incompétence  personnelle  de  l'ofTicier  civil  (1).  L'ancien 
droit,  ajoute-t-on,  le  décidait  ainsi  (2)  ;  le  Code  a  repro- 
duit la  même  règle.  En  conséquence,  et  dès  là  qu'il  y  a 
eu,  d'une  part,  une  célébration,  même  irrégulière,  même 
clandestine  et  par  un  officier  civil  personnellement  incom- 
pétent, dès  là  que,  d'autre  part,  la  possession  d'état  d'é- 
poux existe  entre  les  parties,  celles-ci  (mais  celles-ci  seu- 
lement) se  trouvent  respectivement  non-recevables  à  agir 
en  annulation  de  leur  mariage,  pour  cause  de  clandesti- 
nité ou  d'incompétence. 

Mais  ces  considérations  nous  paraissent  trop  formelle- 
ment réfutées  parjes  textes  pour  être  admises;  et  c'est 
bien,  estimons-nous,  de  l'acte  écrit  de  célébration  que 
l'art.  196  a  voulu  parler.  Avant  de  nous  reporter  aux 
termes  de  cet  article,  voyons  d'abord  les  termes  de  ceux 
qui  le  précèdent.  Suivant  l'art.  19/i,  G.  civ.  :  «  nul  ne 
((  peut  réclamer  le  titre  d'époux  et  les  effets  civils  du 
((  mariage,  s'il  ne  représente  un  acte  de  célébration  i.\s- 
«  CRiT  iz//'  le  registre  de  l'état  civil,.,  »  Il  s'agit  bien  là. 


public,  légalement  investi  du  droit  de  présider  an\  mariages,  c'est-à-dire 
par  un  olïicier  de  l'état  civil  ;  2°  par  un  olïicier  de  l'étal  civil  instru- 
mentant sur  ses  registres.  Autrement,  le  mariage  serait  radicalement  nul, 
et  non  pas  seulement  annulable. 

(1)  Parmi  les  partisans  de  ce  système,  il  en  est  qui,  bornant  la  lin  de 
non  recevoir  au  cas  de  clandestinité,  refusent  de  l'éleudre  au  cas  d'ia- 
compélence. 

(2)  Pothier,  mar.,  n°  651. 


\ 
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personne  ne  le  conteste,  de  l'acte  écrit.  De  même,  dans 
((  l'art.  195,  C.  civ.  :  a  la  possession  d'état  ne  pourra 
a  dispenser  les  prétendus  époux  ({ui  l'invoqueront  respec- 
«  tivementc/e  représenter /'«c/e  de  célébration  du  mariage 
«devant  l'officier  de  l'état  civil.  »  Et  c'est  aussitôt  après 
que  l'art.  196  ajoute  :  «  Lorsqu'il  y  a  possession  d'état  et 
«  que  l'acte  de  célébration  du  mariage  devant  l' officier  de 
«  l'état  civil  est  représenté...  »  De  bonne  foi!  le  simple 
rapprochement  de  ces  articles  ne  met-il  pas  fin  à  toute 
discussion?  L'acte  de  célébration  dont  s'agit,  c'est  évi- 
demment Yécrit,  parce  que  lui  seul  peut  être  repré- 
senté, ainsi  que  le  requiert  l'art.  196,  et  que  l'exige  en- 
core  l'art.  197,  C.  civ.,  qui  suit  immédiatement.  Et,  pour 
tout  dire  en  un  mot,  cet  art.  196  ne  traite  que  de  la 
pi^eiwe,  non  de  la  validité  du  mariage  ;  il  ne  règle  pas  une 
question  de  fond,  mais  une  question  de  forme;  et  n'éta- 
blit, dès  lors,  en  aucune  façon,  la  fin  de  non-recevoir  que 
l'on  prétend.  La  clandestinité,  disait  Portails,  au  Corps 
législatif,  «  ne  peut  être  couverte  par  la  possession,  ni  par 
«  aucun  acte  exprès  ou  tacite  de  la  volonté  des  pairies  ;  elle 
«  est  indéfinie  et  absolue  (1)...  »  Que  l'on  proteste,  si  l'on 
veut,  contre  la  justesse  de  ces  paroles;  que  l'on  attache 
à  une  publicité  postérieure  cet  effet  de  remédier  à  la 
clandestinité  (et  ce  serait  alors  une  question  à  discuter)  ; 
mais  que  l'on  renonce  à  trouver  encore,  dans  l'art.  196, 
la  justification  de  cette  doctrine.  Certes,  et  nous  ne  le 
nions  point,  la  publicité  postérieure,  sinon  en  droit,  du 
moins  en  fait,  viendra,  dans  une  certaine  mesure,  atténuer 

(l)Disc.  de  présent.  auC.  législ.,  par  Portails  (Fenet,  t.  IX,  p.  17:2). 


les  inconvénients  d'une  célébration  clandestine.  Des  au- 
teurs estiment,  en  cette  hypothèse,  que  le  juge,  usant  du 
pouvoir  discrétionnaire  à  lui  conféré  par  l'art.  193,  pour- 
rait alors  prendre  ces  circonstances  en  considération.  C'é- 
tait ainsi  que  cela  se  passait,  dans  notre  ancien  droit;  et 
Pothier  constate  bien  nettement  cette  jurisprudence,  qui 
s'était  établie,  un   peu  à  côté  de  la  loi  (1).  Mais  l'ancien 
droit  n'allait  pas  au-delà;  et  l'on  n'y  saurait  signaler  rien 
d'analogue  à  la  théorie  que  nous  avons  combattue.  Reste 
l'objection  tirée  de  ce  que  l'art.  196,  à  suivre  notre  inter- 
prétation, deviendrait  sans  application  possible.  .  es  per- 
sonnes supposent  un  acte  de  célébration  tellement  irré- 
gulier qu'il  n'aurait,  à  lui  seul,  aucune  force   probante, 
par  exemple,  un  acte  inscrit  sur  une  feuille  volante  :  en 
ce  cas,  et  si  la  possession  d'état  s'adjoignait  à  cet  acte, 
elle  en  couvrirait  les  irrégularités  ;  lui  attribuerait,  en  ce 
qui  concerce  les  rapports  des  époux  entre  eux,  cette  force 
probante  qui  lui  fait  défaut  ;  et,  dès  lors,  l'art.   196  ne  se 
trouverait  point  absolument  sans  objet.  Mais,  est-ce  là 
une  réponse  bien  satisfaisante?  Nous  ne  nous  arrêterons 
point  à  l'examiner.   Disons-le  franchement  ;  nous  ne  fai- 
sons aucune  difficulté  de  reconnaître  la  complète  inutilité 
de  cet  art.  19(5  ;  et  sans  doute,  le  législateur,  en  le  rédi- 
geant, avait  oublié  qu'aucune  des  infractions  aux  règles 
prescrites  pour  les  actes  de  l'état  civil  n'en   pouvait  en- 
traîner la  nullité. 

(1)  Pothier,  mur.^n"  302. 
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CHAPITRE  II. 

DES  NULLITÉS  RELATIVES. 
SECTION  I. 

DU   DROIT    d'agir. 

Il  n'appartient  plus,  en  cette  hypothèse,  et  pour  les 
motifs  ci-dessus  exposés,  qu'aux  personnes,  en  bien  moins 
grand  nombre,  dont  la  célébration  du  mariage  aurait  di- 
rectement méconnu  l'intérêt;  et  c'est  ce  dont  nous  allons 
nous  convaincre,  en  examinant  tour  à  tour  chacun  des  cas 
de  nullité  relative. 

§  1 .  —  Vices  du  consentement  des  époux. 

Aujourd'hui,  comme  dans  l'ancien  droit  (1),  le  ma- 
riage, entaché  de  violence  ou  d'erreur,  ne  peut  être  exclu- 
sivement attaqué  que  par  celui  des  époux  dont  le  consen- 
tement a  été  vicié  (2).  C'est  là  un  droit  attaché  à  la 
personne,  dont  l'exercice  évidemment  ne  saurait  appar- 
tenir aux  créanciers  (art.  1J66,  C.  civ.).  Mais  passe-t-il, 
après  la  mort  de  l'époux,  à  ses  héritiers  ?  La  question  est 
controversée.  Plusieurs  hypothèses  sont  à  distinguer. 

Première  hypothèse.  —  L'époux  est  mort,  avant  l'expi- 
ration du  délai  pour  intenter  l'action,  mais  sans  l'avoir 
intentée.  —  On  a  dit  :  les  héritiers  succèdent  à  tous  les 

(1)  Art.  180,  c.  civ.  Sans  distinguer  (ainsi  qu'on  le  proposait  d'abord 
au  Conseil  ù'Etal),  l'époux  majeur  ou  mineur  relativement  au  mariage. 
—  Discus.  du  C.  d'Kl.,  dans  la  séance  du  6  brumaire  an  X  (Fenet,  t.  IX, 
p.  81). 

(2)  Potliier,  mur. ,  v"  444. 
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biens,  droits  et  aclioDS  du  défunt  (art.  72^,  G.  civ.). 
Donc,  et  trouvant  l'action  en  nullité  dans  la  succession, 
ils  la  i;oiiii aient  intenter;  non  point,  sans  doute,  de  leur 
chef,  niais  du  chef  de  leur  auteur,  auquel  cas  les  arti- 
cles 18/i  et  187  ne  leur  sont  point  opposables.  11  s'agit,  à 
la  vérité,  d'un  droit  attaché  à  la  personne,  mais  les  héri- 
tiers succèdent,  en  certaines  circonstances,  à  des  droits 
de  cette  nature,  comme,  par  exemple,  à  l'action  en  désa- 
veu de  paternité  (art.  317,  G.  civ.).  Enfin,  suivant  les 
partisans  de  ce  système,  le  silence  du  défunt  n'implique 
nullement  de  sa  part,  ni  ratification  tacite,  ni  renoncia- 
tion à  son  droit  ;  car  il  est  fort  possible  qu'il  soit  resté, 
jusqu'à  sa  mort,  soumis  à  la  violence  ou  plongé  dans 
l'erreur.  —  A'ais,  dans  une  autre  opinion  que  nous  préfé- 
rons, on  rappelle  les  termes  de  l'art.  iSO  :  u  le  mariage 
«  ne  peut  être  attaqué  que  par  l'époux..,  ;  »  donc,  il  ne 
peut  l'être  par  les  héritiers.  L'art.  317  est  une  exception  ; 
où  l'article  qui,  dans  notre  cas,  établisse  une  semblable 
exception  ?  Il  n'y  en  a  point.  Et,  tout  au  contraire,  soit 
les  termes  de  notre  art.  180,  soit  les  travaux  préparatoi- 
res, dévoilent  l'intention  bien  arrêtée  de  n'attacher  exclu- 
sivement l'action  qu'au  titre  d'époux  ;  or,  c'est  là  un  titre 
intransmissible.  Enfin,  il  a  été  dit  expressément,  au  Gonseil 
d'État,  (jue  l'action  se  trouve  éteinte  après  la  mort  de 
l'époux  majeur  (auquel  on  assimila  bientôt  l'époux  mi- 
neur ;  parce  qu'alors  il  «  a  couvert  la  nullité  par  son  si- 
«  lence,  lequel  est  considéré  comme  une  ratification  ta- 
((  cite  (J).  »  Que  ce  motif  manque  de  justesse,  en  certaines 

(1)  Disons,  ilii  C.  d'El.,  dans  la  séance  du  G  brumaire  an  X  (Fenet, 
t.  IX,  p.  83). 
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circonstances,  —  cela  est  possible  ;  mais  il  nous  suffit 
qu'il  ait  été  celui  du  législateur. 

Deuxième  hypothèse.  —  L'époux  avait  intenté  l'action 
dans  le  délai  utile,  mais  il  est  mort  pendant  l'instance.  — 
Nous  donnerons  encore  ici  la  même  solution,  et  pour  les 
mêmes  raisons,  qui  se  représentent  avec  une  égale  force.  On 
objecte  la  différence  des  situations .  On  se  retranche  derrière 
la  règle  romaine  :  «  Omnes  actiones  qiiœ  tempore  aut  morte 
«  pereunt^  semel  inclusœ  jiidicio  salvœ  permanent  (1)... 
((  Sciendum  est  ex  omnibus  causis  lites  contestatas  et  in 
«  hœredem  similesque personas  transire  (2).  »  On  la  sou- 
tient reproduite  par  les  art.  330  et  957,  G.  civ.;  et  l'on 
en  conclut  que  l'action  ,  une  fois  intentée  par  l'époux, 
passe  toujours  à  ses  héritiers.  Les  termes  de  l'art.  180, 
remarque-t-on,  ne  sont  plus  ici  contraires:  ils  disent 
uniquement  que  l'époux  peut  seul  attaquer  le  mariage, 
c'est-à-dire  commencer  l'attaque  \  or,  les  héritiers  ne  la 
commencent  point,  ils  demandent  seulement  à  la  conti- 
nuer. Et  la  raison  de  distinguer  est  sensible  ;  ici,  l'époux 
a  manifesté  formellement  sa  volonté  de  se  plaindre;  donc, 
toute  supposition  d'une  ratification  tacite  s'évanouit. 
Mais  nous  répondons  que,  d'abord,  le  droit  romain  n'a 
rien  à  faire  dans  la  discussion.  Ce  qui  se  passait  alors, 
était  un  effet  de  la  litis  contestation  laquelle,  opérant  no- 
vation,  donnait  naissance  à  une  action  nouvelle,  trans- 
missible  aux  héritiers.  Or,  actuellement,  il  n'y  a  plus,  ni 
litis  contestation  ni  rien  de  pareil  ;  pour  avoir  été  portée 


(i)  L.  139,  pr.,  de  rey.  jur.,  D.  (50-17). 
(2)  L.  58,  de  obligat.  et  act. ,  D.   (44-7). 


devant  les  tribunaux,  l'action  ne  change  pas  de  nature  ; 
intransmissible  avant  la  demande,  e'ie  reste  intransmissi« 
ble  après  la  demande  ;  et  les  héritiers  ne  l'ont  pas  alors 
s'ils  ne  pouvaient  déjà  l'avoir  auparavant.  C'est  ainsi  que 
les  art.  330  et  957  leur  donnent  le  droit  de  continuer 
l'instance  entamée  par  leur  auteur,  soit  en  réclamation 
d'état,  soit  en  révocation  d'une  libéralité  pour  cause  d'in- 
gratitude. Alors,  en  effet,  les  héritiers  avaient  déjà,  de 
leur  chef,  un  droit  propre  à  l'exercice  de  l'action  ;  et,  s'il 
leur  est  loisible,  aux  termes  des  dits  articles,  de  poursui- 
vre l'instance  après  la  mort  de  leur  auteur,  ce  n'est  point 
uniquement  parce  que  celui-ci  l'avait  intentée,  mais  parce 
que,  eux-mêmes,  se  trouvaient  déjà  recevables  à  l'intenter 
dans  certaines  circonstances  (art.  328,  329,  330  et  9ô7, 
G.  civ.).  Donc,  ces  articles  ne  nous  sont  point  opposables. 
Le  fussent-ils  !  ils  ne  constitueraient  encore  que  des 
exceptions,  et  non  point  une  règle  générale  qu'on  pût  in- 
voquer. De  même,  l'argument  philologique,  tiré  de  ces 
expressions  de  l'art.  180  :  aattaçKcrle  mariage,»  est  trop 
subtil  pour  être  vrai.  Enfin,  peu  importe  que,  le  décès  de 
réi)Oux,  pe7îde?ite  lue,  exclue  toute  idée  de  ratification 
tacite.  Nous  venons  de  reconnaître  que  dans  la  première 
hypothèse  elle-même,  cette  idée  d'une  ratification  tacite 
devient  parfois  inadmissible;  et  cependant  la  règle  de 
Tart.  180  n'en  demeure  pas  moins  inflexible.  Jamais  l'ac- 
tion n'appartiendra  qu'à  l'époux  :  voilà  ce  que  le  législa- 
teur a  voulu  ;  et  sans  répéter  ici  ce  que  nous  avons  dit  plus 
haut  des  discussions  du  Conseil  d'Etat,  est-il  donc  une 
seule  disposition  de  la  loi,  qui  ne  nous  conduise  à  cette 
conclusion  ?  Et,  par  exemple,  lorsque  nous  voyons  l'inté- 
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rêt  moral  des  ascendants  ne  point  suffire  à  leur  attribtier 
l'exercice  de  l'action,  comment  le  viendrait-on  sérieuse- 
ment revendiquer  en  faveur  des  héritiers  des  époux  ;  ou, 
en  d'autres  termes,  de  collatéraux,  qui  cependant  n'au- 
ront jamais  à  sauvegarder  qu'un  pur  et  simple  intérêt 
pécuniaire  ? 

§  2.  —  Dé  faut  de  consentement  des  ascendants  ou  du  conseil 
de   famille. 

La  loi  nous  indique  ici,  comme  fondées  à  agir,  deux 
classes  distinctes  de  personnes  :  1°  celles  dont  le  consen- 
tement était  nécessaire  ;  2*»  celles  qui  devaient  demander 
ce  consentement  (art.  182.  C.  civ^). 

A,  — Personnes  dont  le  consentement  était  nécessaire.  — 
Nécessaire,  c'est-à-dire  indispensable  ;  puisque,  en  effet, 
le  défaut  d'actes  respectueux  n'entraîne  jamais  la  nul- 
lité du  mariage.  Ainsi,  l'action  appartiendrait  au  père  et 
à  la  mère  du  mineur,  marié  sans  leur  consentement 
(art.  l/i8  et  182,  C.  civ.)  ;  néanmoins,  tant  que  le  père 
ne  sera  pas  mort  ou  devenu  incapable  de  manifester  sa  vo- 
lonté, la  mère  ne  pourra  point  exercer  l'action,  qui  cepen- 
dant lui  compète  (art.  lZi9et  173,  G.  civ.).  Et  même, cette 
action  de  la  mère  se  trouverait  éteinte  à  toujours,  parla 
ratification  que  le  père  ferait  du  mariage.  En  effet,  en  cas 
de  dissentimert  entre  les  époux,  le  consentement  du  père 
suffit  (art.  lZi8,  C.  civ.);  or,  la  ratification  que  donne- 
rait celui-ci,  soit  expressémeut,  soit  tacitement,  par  son 
inaction,  équivaut  à  son  consentement.  Ainsi  encore,  si, 
dans  la  même  hypothèse,  nous  supposions,  au  lieu  du 
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père  et  de  la  mère,  un  aïeul  et  une  aïeule  de  la  même  li- 
gne, il  nous  faudrait  identiquement  appliquer  les  mêmes 
principes.  Et  s'il  existait  des  ascendants  dans  les  deux  li- 
gnes, de  même,  la  ratification  de  l'une  emporterait  con- 
sentement, et  dépouillerait  l'autre  ligne  de  son  action  en 
nullité  (art.  KO,  C.  civ.),  même  déjà  intentée;  mais  ce 
dernier  point,  nous  le  devons  dire,  est  controverse  ;  nous 
aurons  ci-dessous  (1)  à  le  démontrer.  Enfin,  à  défaut  de 
tout  ascendant,  si  l'on  s'est  passé  du  consentement  du 
conseil  de  famille,  ce  conseil  aurait  aussi  le  droit  de  de- 
mander l'annulation.  Peu  importerait  que,  par  suite  de 
modifications  survenues  dans  l'intervalle,  il  ne  fût  plus 
alors  composé  des  mêmes  membres  qu'au  moment  du 
mariage  ;  il  n'en  demeurerait  pas  moins,  pour  cela,  le 
même  conseil  de  famille.  Mais,  bien  entendu,  l'action  n'ap- 
partient qu'au  conseil  de  famille,  être  moral  et  collectif; 
et  non  point  à  tel  ou  tel  de  ses  membres,  pris  isolément. 
Toutefois,  rien  n'empêcherait  le  conseil,  en  vertu  d'une 
décision  régulière,  de  donner  mandat  d'agir  en  son  nom 
et  de  le  représenter  dans  l'instance,  soit  à  un  de  ses  mem- 
bres, soit  même  à  un  étranger. 

Tout  ceci  s'applique  indistinctement,  soit  aux  enfants 
légitimes,  soit  même  aux  enfants  naturels  reconnus,  dont 
le  père  ou  la  mère  existe  encore.  Si  l'on  suppose,  au  con- 
traire, l'enfant  naturel,  dans  une  situation  qui  l'oblige  à 
se  munir  du  consentement  d'un  tuteur  ad  hoc^  on  se  de- 
mande si  ce  tuteur  ad  hoc  aurait  aussi  le  droit  d'agir  en 
nullité,  pour  défaut  de  son  consentement.  11  faut  répondre 

(i)  Voyez,  ci-dessous,  sect.  2,  §  2. 


—  hh^  - 

négativement.  En  premier  lieu,  le  tuteur  <?(/^oc  ne  figure 
pas  (au  moins  nominativement),  dans  l'énumération  des 
personnes  fondées  à  agir,  contenue  en  l'art.  182.  A  la  vé- 
rité, pour  les  auteurs  qui  refusent  de  se  laisser  enfermer 
dans  les  limites  tracées  par  le  c.  iv  de  notre  titre, 
cette  omission,  à  elle  seule,  ne  serait  pas  décisive  ;  et, 
d'ailleurs,  on  soutiendrait  fort  bien  que,  même  les  termes 
de  notre  article  n'excluent  point  le  tuteur  ad  hoc.  Mais 
l'omission  de  son  nom  devient  significative,  dès  là  que  l'on 
commence  à  en  rechercher  les  motifs.  Deux  hypothèses 
sont  possibles.  Ou  bien,  il  n'a  pas  été  nommé  de  tuteur 
ad  hoc  :  on  devrait  donc  alors  en  nommer  un,  tout  spécia- 
lement pour  provoquer  l'annulation  du  mariage;  mais, 
nulle  part,  la  loi  n'y  autorise  ;  et  c'est  uniquement  pour 
consentir  au  mariage,  uniquement  pour  cela  {ad  hoc)  y 
nous  le  répétons,  que  l'art.  159,  C.  civ.,  a  permis  la  no- 
mination de  ce  tuteur.  Ou  bien,  il  avait  été  nommé  un 
tuteur  ad  hoc  ;  mais  on  s'est  passé  de  son  consentement  : 
ici  encore,  le  tuteur  se  prétendrait  en  vain  recevable  à 
demander  l'annulation;  puisque,  en  effet,  ici  encore,  il 
n'a  point  été  nommé  pour  la  de^iander,  mais  uniquement 
pour  consentir  au  mariage  (art.  159,  C.  civ.).  Cette  argu- 
mentation paraît,  sans  doute,  un  peu  subtile  ;  elle  n'en 
démontre  pas  moins,  en  définitive,  que  la  fonction  du  tu- 
teur ad  hoc,  telle  que  la  loi  l'a  organisée,  ne  lui  confère, 
en  aucun  cas,  le  droit  d'agir.  La  disposition,  qui  prescrit 
de  se  munir  de  son  consentement,  ne  reste  point,  d'ail- 
leurs, dépourvue  de  toute  sanction;  puisque  le  mineur 
pourra  toujours,  en  se  fondant  sur  le  défaut  de  protection 
qui  lui  préjudicie,  se  faire  restituer  contre  son  incapacité. 


et  poursuivre  l'annulation  de  son  mariage  (1).  Enfin,  il 
n'est  point  douteux  que  l'omispion,  signalée  dans 
l'art.  182,  ne  soit  intentionnelle^  car,  précisément,  le  Tri- 
bunat  avait  proposé  d'y  comprendre  nominativement  le 
tuteur  ad  hoc,  et  le  Conseil  d'État  n'eut  point  égard  à  cette 
observation  (2). 

Lorsqu'elle  compète  aux  ascendants  ou  au  conseil  de 
famille,  l'action  demeure,  ici  encore,  essentiellement  at- 
tachée à  la  personne  ;  elle  ne  saurait  être  exercée  par  les 
créanciers,  et  ne   passerait  pas  davantage  aux  héritiers. 

Mais,  à  un  autre  point  de  vue,  les  termes  de   notre 


(l)  On  l'a  contesté,  sous  ce  prétexte  qu'aucun  article  du  ch.  iv  ne 
conférait  alors  l'action  a  l'enfant  naturel.  Des  auteurs  ont  répondu  qu'il 
suffisait  de  la  formule  prohibitive  de  l'art.  159.  Nous  croyons,  pour  notre 
part,  que  le  droit  de  l'enfant  naturel  se  trouve  écrit  dans  l'art.  18'2.  Cet 
article,  en  effet,  se  réfère  évidemment  aussi  bien  à  l'art.  159  qu'à  l'art. 
160,  Code  civil.  Sans  doute,  et  pour  les  raisons  que  nous  avous  dites,  on 
n'y  a  point  voulu  nommer  le  tuteur  ad  hoc  ;  ma'.s  si  l'on  n'y  a  point  ex- 
pressément nommé  l'enfant  naturel,  c'est  que  cela  n'était  pas  indispen- 
sable. L'article,  à  notre  avis,  s'occupe  de  toutes  les  hypothèses  où  il  y 
aurait  nécessité  d'un  consentement  quelconque  (par  opposition  au  simple 
conseil)  ;  et,  lorsqu'il  est  venu  nous  y)arler  du  consentement  du  consei' 
de  famille,  il  a  voulu  comprendre  dans  ces  expressions  tous  les  casoîi  il 
ne  s'agit  plus  du  consentement  des  ascendants,  et,  par  exemple,  le  cas 
du  mariage  de  l'enfant  naturel,  soit  non  reconnu,  soit  reconnu,  mais 
orphelin.  Et,  en  elïet,  cet  enfant  se  trouve  alors  sous  l'autorité  du  con- 
seil de  famille,  seul  investi  de  la  puissance  paternelle  à  son  égard.  Même 
alors,  ce  n'en  est  pas  moins  toujours  le  conseil  de  famille  qui  consent  à 
son  mariage,  par  délégation,  et  par  l'inlernïédiaire  du  tuteur  ad  ho 
par  lui  choisi.  Cette  interprétation  rend-elle  bien  la  pensée  du  législa- 
teur? Evidemment,  car  l'observalien  du  Tribunat  avait  appelé  son  atten- 
tion sur  ce  point,  et  nul  n'oserait  soutenir  qu'il  ait  entendu  priver  l'en- 
fant naturel  de  toute  protection  eflicace.  Enfin,  on  peut  encore,  dans 
notre  sens,  tirer  argument  de  l'art.  150,  Code  civil. 

(*J)  Observation  de  la  section  de  législaliim  (Kenet,  t.  IX,  p.  1:23). 


art.  182  soulèvent  une  importante  question.  D'après  cet 
article,   «  le  mariage  ne  peut  être  attaqué  que  par  ceux 
((  dont  le  consentement  était  requis.,.  »  Est-ce  à  dire  que 
l'action  n'appartiendra  jamais  qu'à  ceux  dont  le  consen- 
tement était  requis,  au  moment  du  mariagel  Ou  bien,  au 
contraire,  à  les  supposer  morts  ou  devenus  incapables  de 
manifester  leur  volonté,  si,  d'une  part,  ils  n'ont  point  ra- 
tifié, et  si,  d'autre  part,  on  se  trouve  encore  dans  le  délai 
utile,  l'action  ne  serait-elle  pas  valablement  exercée  par 
les  ascendants  plus  éloignés,  et  dans  l'ordre  suivant  le- 
quel la  loi  les  appelle  à  consentir  au  mariage?  Il  nous 
semble  bien  que  si;  et,  quoique  nous  ayons  longtemps 
hésité  devant  le  nombre  et  l'autorité  de  nos  contradicteurs, 
nous  ne  saurions  cependant  nous  en  tenir  à  l'interpréta- 
tion littérale  de  l'art.  182.  Il  ne  faut  point,  à  notre  avis, 
isoler  les  mots  dont  on  argumente.  Il  faut  prendre  l'article 
dans  son  entier;  et  l'on  aperçoit  clairement  alors  que  le 
législateur  n'a  point  voulu  désigner  spécialement  telles  ou 
telles  personnes    déterminées,    mais    simplement  deux 
classes  distinctes  de  personnes,  auxquelles  il  entendait  at- 
tribuer l'action  ;  savoir  :  1°  les  personnes  appelées  à  con- 
sentir, 2°  les  personnes  soumises  à  la  nécessité  de  leur 
consentement.  Dès  lors,  il  n'y  a  plus  à  se  prévaloir,  contre 
nous,  des  termes  de  cet  article  ;  on  peut  dire  seulement 
qu'il  est  muet;  et  ce  serait,  en  ce  cas,  soit  dans  les  prin- 
cipes généraux  de  la  matière,  soit  dans  les  motifs  qui  du- 
rent inspirer  le  législateur,  qu'il  nous  faudrait  chercher 
la  solution  de  notre  question. 

Dans  l'ancien  droit,  la  nécessité  du  consentement  pa- 
ternel reposait  presque  exclusivement  sur  l'idée  de  puis- 
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sance  ;  il  suffît,  pour  s'en  convaincre,  de  recourir  à  nos 
vieux  auteurs,  et  surtout  aux  préambules  des  différents 
édits  dont  nous  avons  donné  la  liste  dans  notre  Première 
Partie.  De  là  venaient  l'exhérédation  et  les  autres  peines 
pécuniaires,  contre  les  enfants  contempteurs  de  cette  au- 
torité. De  là  venait  aussi  ce  refus  de  l'action  fait  à  l'enfant 
lui-même,  et  l'attribution  exclusive  de  celle-ci  au  père  et 
à  la  mère.  On  n'avait,  en  un  mot,  songé  qu'à  punir  le 
mépris  de  l'autorité  paternelle.  Et  s'il  était  vrai,  qu'à 
l'exemple  des  dispositions  de  l'ancien  droit,  notre  art.  1S2 
n'eût  été,  suivant  l'expression  dePothier,  écrit  que  a  pour 
venger  les  pères  et  mères  ^  »  il  serait  également  vrai  de 
prétendre  que  notre  Gode  réserve  encore  actuellement 
l'action  à  ceux-là  seulement  dont  le  consentement,  requis 
au  moment  du  mariage,  n'a  point  été  demandé  ;  puisque, 
en  effet,  ceux-là  seulement  se  doivent  a  venger  » ,  qui 
seuls  ont  vu  méconnaître  leur  autorité.  Mais  tout  aut:e 
nous  apparaît  la  préoccupation  dominante  des  législa- 
teurs de  l'an  XII.  Assurément,  nous  n'avançons  point  qu'ils 
aient  répudié  tout  souci  du  respect  des  fils  envers  les  pa  - 
rents;  mais  ce  que  principalement  et  avant  tout,  nous 
l'affirmons,  ils  avaient  en  vue,  c'était  la  protection  indis- 
pensable à  l'enfant.  Voilà  pourquoi,  nous  les  voyons  sup- 
primer, tant  l'exhérédation  que  toutes  les  pénalités  acces- 
soires; pourquoi  encore,  nous  les  voyons  attribuer  à  l'en- 
fant l'action  en  nullité,  que  jadis  on  lui  déniait.  Désor- 
mais, on  ne  le  considérera  plus  comme  un  coupable,  qu'il 
importe  de  châtier  avant  tout;  mais,  bien  plutôt,  comme 
un  incapable,  qu'il  importe  principalement  de  secourir. 
Et  ce  changement  radical  de  point  de  vue,  ce  complet 
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flivorce  d'avec  les  principes  de  l'ancien  droit,  nous  le 
retrouvons  à  chaque  instant  proclamé,  soit  dans  les  dis- 
cussions du  Conseil  d'État,  soit  dans  les  discours  au 
Corps  législatif  (1).  En  conséquence,  et  si  l'action  en 
nullité  ne  doit  plus  être,  entre  les  mains  du  père,  une 
arme  de  vengeance,  mais  uniquement  un  moyen  de  pro- 
tection pour  l'enfant,  ne  devient-il  pas  évident  que  l'on 
n'a  pu  vouloir  priver  celui-ci  de  cette  protection,  au  ha- 
sard de  la  mort  du  père,  et  peut-être  au  lendemain  du 
mariage?  Ne  devient-il  pas  évident  que  le  mineur  a  droit 
à  cette  protection,  tant  qu'il  reste  mineur;  et  que,  par 
suite,  l'action,  ainsi  envisagée,  doit,  à  la  mort  de  l'ascen- 
dant dont  le  consentement  était  requis,  se  transmettre 
nécessairement  à  l'ascendant  le  plus  proche  après  lui   2)? 


(1)  Suivant  M.  Tronchet,  «  ...  il  faut  observer  que  la  loi  n'a  exigé  le 
0  consentement  du  père  que  par  la  raison  qu'elle  prend  le  mineur  sous 
«  sa  protection,  et  qu'elle  le  déclare  incapable  de  contracter  seul  ma- 
«  riage.  »  Discuss.  du  Cons.  d'État,  dans  la  séance  du  G  brumaire  an  X 
(Fenet,l.  IX,  p.  87). 

Voyez  aussi  les  théories  développées  au  Conseil  d'État  par  iM.  Real  et 
le  Premier  Consul,  dans  la  séance  antérieure  du  5  vendémiaire  au  X 
(Fenet,  t.  IX,  p.  55  et  suiv.). 

Enfin,  que  l'on  se  reporte  surtout  à  ces  paroles  de  Portalis  :  «  En 
«  exigeant  comme  autrefois  le  consentement  des  pères  et  des  mères  pour 
(«  le  mariage  des  enfants,  nous  ne  motivons  plus  la  nécessité  de  ce  con- 
('  sentement  par  les  mêmes  principes.  Dans  l'ancienne  jurisprudence, 
a  cette  nécessité  dérivait  de  la  puissance,  et,  selon  l'expression  des  au- 
0  teurs,  d'une  sorte  de  droit  de  propriété  qui,  dans  l'origine,  avait  appar- 
ue tenu  aux  pères  sur  ceux  auxquels  ils  avaient  donnéle  jour. ..  Aujour- 
«  d'hui,  ces  idées  de  puissance  ont  été  remplacées  par  d'autres.  On  a  plus 
«  d'égard  à  l'amour  des  pères  et  à  leur  prudence  qu'à  leur  autorité.  » 
Disc  de  présent,  au  Corps  législ.  (Fenet,  t.  IX,  p.  146).  —  Voy.  en 
outre,  ci-dessous,  sect.  2,  §  '2. 

(2)  Il  est  encore  un  autre  argument  que  nous  ne  voulons  point  invo- 
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La  solution  opposée  serait,  d'ailleurs,  une  source 
d'inconvénients.  11  en  est  un  surtout,  que  nous  voulons  si- 
gnaler. Un  jeune  homme  de  dix-huit  ans  se  marie,  sans 
demander  le  consentement  du  survivant  '.'e  ses  père  et 
mère  ;  et  celui-ci  décède  aussitôt  après.  Nous  verrons 
bientôt  que  ce  jeune  homme  conserve  le  droit  de  provo- 
quer l'annulation,  tant  qu'il  n'a  pas  atteint  la  majorité 
matrimoniale;  voilà  donc  un  mariage  dont,  jusque-là, 
c'est-à-dire  pendant  sept  années  au  moins  (1),  le  sort  va 
nécessairement  demeurer  indécis  !  Est-ce  là,  pour  l'autre 
époux,  et  même  pour  tous  deux,  une  situation  tolérable? 
On  répond  que,  le  père  mort,  l'ascendant,  le  plus  proche 
après  lui,  lui  succède  dans  son  droit  de  ratification.  iMais 
c'est  inadmissible  :  point  d'action,  point  de  ratification  !  Et 
comment  expliquez-vous  que  cet  ascendant  renonce  à 
l'action,  qu'il  n'a  point,  que  vous  lui  refusez?  L'inconvé- 
nient subsiste  donc  tout  entier.  Il  ne  disparaîtra  que  si 


quer,  parce  que  nous  ne  le  croyons  pas  fondé.  Un  mineur  de  vingi-cinq 
ans  se  marie,  sans  demander  aucun  consentemeni.  Cependant,  il  lui  res- 
tait, à  cette  époque,  deux  ascendants  :  son  père,  alors  en  démence,  et  un 
aïeul.  Vu  les  circonstances,  le  droit  de  consentir  appartenait  a  raïeul. 
Mais  si  l'on  suppose  que  peu  après  le  mariage ,  le  père  recouvre  la  raison, 
à  qui,  du  père  ou  de  l'aïeul,  douner  l'action  en  nullité?  Au  père,  de 
l'aveu  de  tous;  et  cependant  ce  n'est  pas  lui  «  dont  le  consentement  était 
K  requis  »  au  moment  du  mariage. 

Si  vraiment,  répond-on,  c'était  bien  le  père  dont  le  consentement  se 
trouvait  requis  au  moment  du  mariage,  c'était  bien  cuire  ses  mains  que 
reposait  la  puissance!  Sans  doute,  il  a  été,  vu  son  élat,  représenté  par 
l'aïeul  dans  l'exercice  de  cette  puissance,  qui  lui  appartenait  ;  mais  du 
jourouil  en  reprend  l'exercice,  il  le  reprend  tout  entier,  et  avec  tous  les 
droits  acquis  dans  l'intervalle,  par  le  représeulaut,  aux  nom  et  profil  du 
représenté. 

(1)  Nous  supposous,  bien  entendu,  qu'il  existe  des  ascendants 


Ton  s'accorde  à  déclarer  avec  nous  l'action  transmissi- 
ble,  comme  le  droit  de  consentir  lui  môine  ;  ou,  en  d'au- 
tres termes,  et  pour  nous  servir  de  l'heureuse  expression 
d'un  auteur,  à  reconnaître  à  cette  action  le  caractère,  non 
plus,  comme  autrefois,  d'une  action  d'injures  (qu'Userait 
alors  conséquent  de  réserver  à  la  personne  outragée), 
mais  surtout  d'une  action  de  tutelle,  dont,  alors,  la  durée 
se  mesure  à  la  durée  de  l'incapacité. 

B.  —  Personnes  qui  devaient  demander  ce  consentement. 
—  Elles  sont  assurément  coupables  de  ne  l'avoir  point  sol- 
licité; et  c'est  pourquoi  notre  ancienne  législation,  dont 
nous  connaissons  les  tendances,  leur  avait  inflexiblement 
refusé  l'action  (1).  Le  Gode  a  consacré  la  doctrine  con- 
traire, sous  l'influence  des  nouveaux  principes  que  nous 
venons  de  signaler;  et  nous  ne  croyons  plus  rien  devoir 
ajouter  sur  ce  point. 

SECTION  II. 

DES   FINS   DE   NON-RECEVOIR. 

§  1.  —  Vices  du  consentement  des  époux. 

En  matière  de  conventions  ordinaires,  les  vices  du  con- 
sentement des  parties  sont  susceptibles  de  se  couvrir  : 
!•  par  la  ratification  tacite,  •2°  par  la  ratification  expresse, 
3»  par  la  prescription.  Ces  trois  modes  d'extinction  du 
droit  d'agir  se  trouvent-ils  admissibles  en  matière  de 
mariage? 

(1)  Polhier,  war. ,  n°  444. 
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En  ce  qui  touche  d'abord  la  ratification  tacite,  elle  est 
inscrite  dans  l'art.  181,  C.  civ.,  aux  termes  duquel  : 
((  ,..  la  demande  en  nullité  n'est  plus  recevable  toutes  les 
((  fois  qu'il  y  a  eu  cohabitation  continuée  pendant  six 
((  mois,  depuis  que  l'époux  a  acquis  sa  pleine  liberté,  ou 
((  que  l'erreur  a  été  par  lui  reconnue.  »  Ainsi,  trois  condi- 
tions sont  exigées  :  1^  une  cohabitation ,  2°  continuée 
(c'est-à-dire  non  interrompue),  3°  pendant  six  mois.  En 
effet,  dans  le  cas  d'erreur,  et  surtout  d'erreur  sur  la  per- 
sonne civile,  il  faut  bien  laisser  aux  époux  le  temps  d'en 
recueillir  les  preuves,  et  d'éclairer  leurs  doutes.  D'ail- 
leurs, et  dans  tous  les  cas,  une  cohabitation  de  moindre 
durée  ne  fournirait  pas  toujours  l'indice  incontestable 
d'une  ratification  tacite.  Le  délai  de  six  mois  commence  à 
courir,  non  point  du  jour  de  la  célébration  du  mariage, 
mais  du  jour  de  la  cessation  de  la  violence  ou  de  l'erreur. 
S'il  y  a  contestation  sur  le  moment  précis  où,  soit  la  vio- 
lence, soit  l'erreur,  auraient  pris  fin,  c'est  au  demandeur 
en  nullité,  agissant  plus  de  six  mois  après  la  célébration, 
à  justifier  qu'il  ne  se  trouve  point  forclos. 

Tel  serait,  à  notre  avis,  le  seul  mode  de  ratification 
tacite  admissible.  Le  législateur  n'en  indique  aucun  autre. 
El  non-seulement  son  silence,  mais  encore  la  désignation 
spéciale  contenue  en  l'art.  181,  attestent  suffisamment 
son  intention  de  couper  court  à  tout  débat,  sur  une  foule 
de  circonstances  plus  ou  moins  équivoques  que  l'on  n'eût 
point  manqué  de  présenter  comme  autant  de  ratifications 
tacites.  La  grossesse  môme  de  la  femme  ne  prouverait 
absolument  rien  ;  car  l'épouse  a  pu  céder  à  la  crainte,  ou 
s'être  abandonnée  dans  un  moment  où  son  illusion  n'avait 


point  disparu.  Et  si  l'on  suppose,  au  contraire,  que  la 
violence  ou  l'erreur  aient  pesé  sur  l'époux,  on  doit  redou- 
ter que  son  conjoint  ne  demande  alors  à  l'adultère  une  fin 
de  non-recevoir  (1).  La  grossesse,  au  surplus,  n'établirait 
jamais  que  la  cohabitation  ;  or,  précisément,  la  loi  ne  re- 
connaît .  celle-ci,  qu'à  certaines  conditions,  le  caractère 
de  ratification  tacite;  il  faudrait  donc  toujours  en  revenir 
à  l'application  de  l'art.  181. 

Quant  à  la  ratification  expresse,  et  nonobstant  le  silence 
des  textes,  nous  n'hésitons  point  à  l'admettre,  à  l'exemple 
de  l'ancien  droit  (2).  Si  l'on  a  cru  devoir  s'expliquer  seu- 
lement sur  la  ratification  tacite,  c'est  qu'en  effet  celle-ci 
seulement  prêtait  à  la  controverse.  Au  contraire,  rien  de 
plus  formel  et  de  moins  discutable  qu'une  ratification 
expresse.  Il  suffira  donc  qu'elle  intervienne  librement,  en 
connaissance  de  cause.  Devons-nous  exiger  aussi  qu'elle 
se  produise,  en  la  forme  tracée  par  l'art.  1338,  G.  civ. , 
pour  la  confirmation  des  conventions  ordinaires?  Il  y  a 
doute  ;  mais  à  supposer  que  cet  article  ne  fût  pas  rigou- 
reusement applicable,  il  n'en  contient  pas  moins  des  rè- 
gles fort  sages,  et  le  magistrat  ne  saurait  mieux  faire  que 
d'y  recourir,  pour  se  guider  dans  son  appréciation.  Enfin, 
peu  importe  que  cette  ratification  émane  d'un  majeur  ou 
d'un  mineur.  L'art.  181  permet  à  celui-ci  de  ratifier  taci- 
tement :  si,  en  effet,  sa  qualité  de  mineur  ne  l'empêche 


(1)  Ces  considérations  ont  été  formellement  développées  dans  le  sein 
du  Conseil  d'État,  au  cours  des  séances  du  4  vendémiaire  et  du  6  bru- 
maire an  XI  (Fenet,  t.  IX,  p.  41  et  85). 

(2)  Pothier,  mur.,  n"  309. 
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point  de  donner  au  mariage  un  consentement  valable, 
a  fortiori^  ne  le  doit-elle  point  empêcher  de  valider  plus 
tard  un  consentement  imparfait.  Or  les  raisons  de  décider 
ne  diffèrent  point,  qu'il  s'agisse  de  ratification  expresse  ou 
tacite. 

Reste  à  parler  de  \^  jwescripiion^  que  le  Code  n'#pas 
mentionnée  davantage;  et,  quant  à  nous,  nous  ne  donne- 
rons plus  de  ce  silence  la  même  interprétation  que  plus 
haut,  à  propos  de  la  ratification  expresse.  Tous  les  auteurs, 
néanmoins,  ne  sont  pas  de  cet  avis.  Les  uns  déclarent 
l'action  en  nullité  prescriptible  par  dix  ans,  aux  termes 
de  l'art.  i30A,  G.  civ.,  plus  spécialement  applicable  à 
l'espèce;  car,  il  a,  dit-on,  pour  objet  de  réglementer  l'ex- 
tinction des  actions  en  nullité,  lesquels  impliquent  tou- 
jours un  examen  défaits,  dont  l'appréciation  deviendrait 
impossible  après  un  temps  plus  considérable.  Suivant 
d'autres,  l'art.  d30/i  n'a  statué  qu'en  vue  des  conven- 
tions ordinaires;  on  ne  pourrait  donc  en  faire  applica- 
tion au  mariage.  Mais,  s'emparant  du  principe  général  de 
l'art.  2262,  G.  civ.,  ces  auteurs  proposent,  à  leur  tour,  de 
déclarer  l'action  en  nullité  prescriptible  nar  trente  ans. 
iNous  n'admettons  aucune  de  ces  solutions. 

D'abord,  l'action  en  nullité  du  mariage  nous  paraît  être 
une  action  d'état;  or,  de  telles  actions  ne  se  prescrivent 
point  (art.  32S  et  2226,  G.  civ.).  En  fût-il  autrement,  que 
nous  ne  nous  refuserions  pas  moins,  ici,  à  toute  applica- 
tion, soit  de  l'art.  130à,  soit  de  l'art.  2262.  Ces  articles, 
il  faut  bien  le  reconnaître,  n'ont  point  été  faits  pour  no- 
tre espèce  ;  on  ne  les  y  pourrait  donc  étendre  que  par  des 
raisons  d'analogie,  et  quelles  raisons  invoquer?  Présumer 
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une  ratification  tacite?  Mais  l'art.  181,  nous  Tavons  vu, 
n'admet  qu'un  seul  mode  de  ratification  tacite.  Supposer 
l'abandon,  par  l'époux,  de  son  action  en  nullité?  Mais, 
quand  cet  époux  n'a  ratifié,  ni  formellement,  ni  tacitement; 
quand,  au  lendemain  du  mariage,  il  a  fui  le  domicile  con- 
jugal, pour  n'y  plus  jamais  rentrer  (car  c'est  là  rhyj)o- 
tbèse)  ;  comment  soutenir  qu'il  a  fait  abandon  de  son  ac- 
tion en  nullité?  Est-ce  parce  que  cette  séparation  aura 
duré  dix  ou  trente  ans?  Mais  qui  ne  voit  que  cette  protes- 
tation muette  devient,  de  jour  en  jour,  plus  énergique,  en 
se  prolongeant?  On  nous  reproche  de  placer  dans  une  si- 
tuation intolérable  l'époux  exempt  d'erreur  ou  de  violence. 
On  nous  le  représente  condamné  forcément  à  l'inaction, 
à  l'incertitude  (car  lui  n'a  point  le  droit  de  provoquer  l'an- 
nulation), et  perpétuellement  menacé  d'une  demande  en 
nullité.  Mais  il  est  facile  de  répondre  que  cet  époux  pourra 
toujours,  et  à  sa  volonté,  sortir  de  cette  situation.  Qu'il 
fasse,  en  effet,  sommation  à  son  conjoint  d'avoir  à  satis- 
faire à  ses  devoirs  d'époux,  en  réintégrant  le  domicile  con- 
jugal; et  si  le  conjoint  persiste  dans  sa  résistance,  il  fau- 
dra bien  alors  que,  devant  le  tribunal,  il  s'explique,  et  se 
décide,  soit  à  proposer,  soit  à  abandonner  la  nullité,  en 
vertu  de  laquelle  seulement  il  lui  serait  permis  de  se  refu- 
ser à  la  vie  commune. 

§  2.  —  Défaut  de  consentement  des  ascendants  ou  du  con- 
seil de  famille. 

Il  importe  de  distinguer,  sous  ce  rapport,  l'action  des 
ascendants  de  l'action  des  époux. 
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A .  —  Action  des  ascendant  s, et  c, . .  —  Ils  s'en  dépouillent 
par  leur  ratification,  soit  expresse,  soit  tacite,  que  l'art.  183 
ne  soumet  à  aucune  condition  de  formes.  Donc,  la  ratifica- 
tion expresse  se  produirait  valablement  de  toute  manière, 
par  exemple,  dans  une  simple  lettre  missive;  et  la  rati- 
fication tacite  pourrait  s'induire  de  tout  fait  quelconque, 
soumis  à  l'appréciation  des  tribunaux  (1). 

Rappelons,  ici,  ce  que  nous  avons  dit  plus  haut  :  la  ra- 
tification de  l'ascendant  mâle,  dans  chaque  ligne,  éteint 
toujours  l'action  appartenant  à  l'ascendant  de  l'autre 
sexe;  également,  la  ratification  de  l'une  des  deux  lignes 
éteint  toujours  l'action  de  l'autre  ligne.  Mais,  dans  ce 
dernier  cas,  en  serait-il  de  même,  si  l'action  avait  été  déjà 
intentée?  Nous  le  pensons.  On  argumenterait  en  vain, 
nous  semble-t-il,  du  principe  que  les  juges  doivent,  pour 
apprécier  le  bien  fondé  d'une  action,  se  reporter  au  jour 
de  la  demande.  Car  ce  principe  cesse  de  se  trouver  plei- 
nement applicable  dans  les  instances,  de  la  nature  de 
celle-ci,  où  (comme  on  Ta  dit)  le  juge  ne  déclare  pas,  mais 
prononce^  et  où  le  défendeur  ne  saurait  acquiescer  (2);  de 
telle  sorte  que  Taffaire  ne  puisse,  en  définitive,  recevoir 
de  solution  que  de  l'autorité  du  magistrat.  En  consé- 
quence, n'est-il  pas  bien  naturel  de  permettre  alors  à  ce- 
lui-ci de  faire  porter  son  appréciation  sur  tous  les  inci- 
dents, même  postérieurs  à  la  demande^  et  comment  l'o- 
bliger à  prononcer  la  nullité  d'un  mariage,  qui  réunit  au 


(1)  11  en   était    d6jî\  ainsi  dans  l'ancien  droit.   —  Pothier,    mar. 
n"  4iG. 

(2)  Polluer,  mar.,  n^^ya 


K 


—  /|55  — 
jour  du  jugement,  en  vertu  de  la  ratification  de  Tune  des 
deux  lignes,  toutes  les  conditions  de  validité  requises? 

Outre  la  ratification  expresse  ou  tacite,  le  Code  nous 
indique  encore  comme  destructif  du  droit  des  ascendants, 
le  laps  de  temps,  qui  forme  alors  une  véritable  ratifica- 
tion tacite  (1)  ;  et  l'art.  183,  C.  civ.,  vient  retirer  l'action 
aux  ascendants,  «  lorsqu'il  s'est  écoulé  une  année  sans  ré- 
«  clamation  de  leur  part,  depuis  qu'ils  ont  eu  connais- 
((  sance  du  mariage.  » 

Enfin,  n'existe-t-il  pas  une  dernière  fin  de  non-rece- 
voir,  dont,  à  la  vérité,  la  loi  ne  parle  point,  mais  qui  res- 
sortirait suffisamment  de  son  esprit V  Et,  soit  les  ascen- 
dants, soit  le  conseil  de  famille,  devraient-ils  encore  être 
admis  à  demander  l'annulation,  après  la  mort  ou  la  ma  • 
jorité  (matrimoniale)  de  l'époux  ? 

En  ce  qui  concerne  d'abord  le  conseil  de  famille,  la 
question,  du  moins  à  notre  avis,  ne  souffre  pas  de  diffi- 
cultés. En  effet,  la  mort  ou  la  majorité  de  l'époux  termine 
nécessairement  la  mission  du  conseil;  être  moral,  il 
meurt  lui-même;  et  l'impossibilité  d'agir  devient,  pour 
lui,  tout  aussi  forte  que  pour  un  ascendant  défunt,  par 
exemple. 

Au  contraire,  les  ascendants  conservent  leur  qualité 
d'ascendants,  après  la  mort  ou  la  majorité  de  l'époux  ;  et 
c'est  uniquement,  à  leur  égard,  que  la  difficulté  com- 
mence. Eh  bien!  les  motifs,  qui  nous  ont  inspiré  déjà 


(1)  En  distinguant  ces  deux  causes  de  fin  de  non-recevoir,  le  législa- 
teur révèle  assez  sa  volonté  de  ne  soumettre  (ainsi  que  nons  le  disions 
plus  haut)  la  ratification  tacite  a  aucune  espèce  de  condition. 
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notre  décision  sur  un  autre  point,  nous  paraissent  se  re- 
présenter ici  dans  toute  leur  force.  Que  les  personnes,  qui 
reconnaissent  à  l'action  en  nullité  de  l'ascendant  le  ca- 
ractère  d'une  action  d'injure,  la  prolongent  au  delà  de  la 
mort  ou  de  la  majorité  de  l'époux,  —  c'est  logique.  Mais 
nous,  qui  l'avons  considérée  principalement  comme  une 
actioa  de  tutelle,  nous  ne  pourrions,  sans  inconséquence, 
souscrire  à  cette  manière  devoir;  puisque,  en  effet,  après 
la  mort  ou  la  majorité  de  l'époux,  il  n'existe  plus  d'inca- 
pable à  protéger,  et,  partant,  plus  d'action  de  tutelle  à 
exercer. 

On  nous  oppose  l'art.  183,  lequel,    dans  sa  première 
partie,  attribue  formellement  à  la  ratification  des  ascen- 
dants cet  effet  d'éteindre,  tout  à  la  fois,  et  leur  propre 
action,  et  l'action  de  l'époux.  Puis,  ce  même  article  s'en 
vient,  dans  une  seconde  partie,  à  parler  de  la  ratification 
de  l'époux,  et  nous  dit   alors  simplement,  qu'après  sa 
ratification,   cet    époux   ne   serait  plus   recevable  ;  cet 
époux  seul,  remarquons-le  bien  :  car  il  n'est  nullement 
question  des  ascendants,  et  cette  omission  de  leur  nom 
devient  tout-à-fait  significative,  par  le  rapprochement  des 
deux  parties  de  notre  article.  Donc,  conclut-on,  la   rati- 
fication de  l'époux  ne  dépouille  pas  les  ascendants  de  leur 
action  ;  et  comme  jamais  l'époux  ne  peut  ratifier  qu'en 
majorité    (matrimoniale),    donc  encore,    et   nécessaire- 
ment, aux  termes  de  cet  art.  183,  l'action  des  ascendants 
survit  à  la  majorité.  —  Voilà  l'objection.  Mais  elle  s'é- 
vanouit, pensons-nous,  devant  une  autre  interprétation  de 
l'art.  183;  celle-ci,  de  beaucoup,  plus  simple  et  naturelle. 
Pourquoi  fallait-il  expressément  déclarer  la  ratification 


—  ^57  - 
de  rascendanl,  extinctive  de  l'action  de  l'époux?  Préci 
sèment,  parce  que  (à  ne  reconnaître,  avec  nous,  le  droit 
d'agir,  et,  par  suite,  de  ratifier,  à  l'ascendant,  que  pen- 
dant la  minorité  de  l'époux)  l'action  de  cet  époux  existera 
toujours  au  moment  de  la  ratification.  Pourquoi  main- 
tenant l'art.  183  ne  devait-il  plus,  au  contraire,  rat- 
tacher à  la  ratification  de  l'époux  la  perte  du  droit  de 
l'ascendant?  Parce  que,  l'époux  ne  pouvant  jamais  ratifier 
qu'en  majorité,  l'action  de  l'ascendant  n'existe  plus  alors. 
Et  c'est  ainsi  que  l'art.  183,  lui-même,  se  retourne  con- 
tre nos  contradicteurs. 

Ils  nous  reprochent  de  résoudre  la  question  parla  ques- 
tion. Non,  disent-ils,  cet  art.  183  ne  proclame  pointanéan- 
tie  l'action  des  ascendants,  par  la  mort  ou  la  majorité  de 
l'époux  ;  et,  dans  tous  les  cas,  nos  interprétations  respec- 
tives de  cet  article  se  neutralisant,  sur  quelle  autre  base 
fondez -vous  ce  résultat?  —  Sur  la  logique  et  les  principes 
généraux  ;  et  c'était  là  même  un  résultat,  à  ce  point  néces- 
saire, qu'il  n'y  avait  nul  besoin  de  s'en  expliquer.  Le  lé- 
gislateur l'aurait-il  autrement  compris?  Interrogeons  les 
travaux  préparatoires.  Au  Conseil  d'État,  M.  Real  dita  que 
K  l'action  du  père  serait  inutilement  prolongée  au-delà  de 
«  la  majorité  du  fils,  parce  qu'alors  le  consentement  du 
«  père  ne  lui  étant  plus  nécessaire,  le  fils  rétablirait  son 
«  mariage  en  le  contractant  de  nouveau.  On  ne  doit  pas 
«  perdre  de  vue  que  la  même  loi  qui  se  montre  très-facile, 
«  lorsqu'il  ne  s'agit  que  de  retarder  ou  même  d'empê- 
«  cher  un  mariage  que  la  raison  désapprouve,  se  montre 
«  très-réservée,  très-sévère,  lorsqu'il  s'agit  de  rompre 
«  des  nœuds  formés...  —  Le  Premier  Consul  dit  qu'en 
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«  principe  le  consentement  du  père  et  le  droit  de  récla- 
«  mer  contre  le  mariage  de  son  fils  mineur,  lorsqu'il  n'y 
«  a  pas  consenti,  sont  une  précaution  établie,  non  pour 
«  l'intérêt  du  père,  mais  pour  l'intérêt  du  fils  ^  qu'elle  est 
((  inutile  au  fils  devenu  majeur,  puisqu'alors  la  loi  sup- 
(f  pose  qu'il  est  en  état  d'agir  par  lui-même,  et  de  con- 
«  naître  ce  qui  lui  est  avantageux  :  le  droit  de  réclamer 
«  contre  son  mariage  ne  doit  donc  appartenir  qu'à  lui 
((  seul  (1)...»  Maintenant,  nous  ne  voulons  point  dissi- 
muler que,  dans  une  séance  postérieure,  la  thèse  diamé- 
tralement contraire  fut  soutenue  par  les  conseillers  d'É- 
tat Régnier  et  Portails  lui-même,  qui  se  montrèrent  sur- 
tout préoccupés  de  «  l'utilité  de  maintenir  le  respect  dû  à 
(d'autorité  paternelle  (2).  »  C'était  revenir  purement  et 
simplement  aux  principes  de  l'ancien  droit,  dont,  au  sein 
du  Conseil,  beaucoup  de  vieux  praticiens  se  trouvaient 
imbus.  Mais,  plus  tard,  nous  voyons  de  nouveau  ce  même 
Portails  exposer,  dans  son  discours  de  présentation,  que 
la  nécessité  du  consentement  paternel  «  est  fondée  sur 
((  l'amour  des  parents,  sur  leur  raison,  et  sur  l'incertitude 
i{  de  celle  de  leurs  enfants  (3^  ;  »  et  c'est  alors  qu'il  ajou- 
tait la  phrase  par  nous  citée  plus  haut  (A) ,  et  qui  précisait 
si  formellement  le  changement  radical  apporté,  sur  ce 
point,  à  l'ancien  droit.  Que  conclure  de  tout  ceci  ?  Que, 


(1)  Discuss.  du  C.  d'Et.,  dans  la  séance  du  5  vendémiaire  an  X  (FemM, 
l.  IX,  p.  53  et  suiv.). 

(2)  Discuss.  du  C.  d'Eu ,  dans  la  séance  du  G  brumaire  an  X  (Fenet, 
l.lX,  p.  88). 

(3)  Disc,  de  présent  au  C.  lé^jisl.  (Fenel,  t.  IX,  p.  !  i!i). 
{h)  Voyez,  ci-dessus,  p,  iZi7,  noie  1. 
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parfois,  la  pensée  des  législateurs  apparaît  incertaine  et 
confuse  ;  que,  parfois,  ils  purent  être  dominés  par  les  an- 
ciens principes,  et  perdre  de  vue  les  principes  nouveaux  : 
mais  ce  n'en  sont  pas  moins  ceux-ci  qui  triomphèrent,  et 
que  nous  retrouvons,  en  dernier  lieu,  dans  leur  bouche. 
Enfin,  à  ceux  que  les  paroles,  prononcées  dans  la  séance 
du  6  brumaire,  laisseraient  indécis,  nou3  signalerions  les 
inconvénients  du  système  (\ue  nous  réfutons. 

11  faut  qu'on  sache  où  conduit  ce  système.  Suppo- 
sons un  majeur  de  vingt-six  ans  :  à  cet  âge,  il  se  marie 
valablement,  sans  nécessité  d'aucune  approbation  étran- 
gère (1)  ;  eh  bien  I  lui,  capable  de  donner  seul  un  con- 
sentement valable,  il  ne  le  serait  pas  de  ratifier  e7'ga  omnes 
un  consentement  vicié!  Et  à  vingt-trois  ans  d'intervalle, 
comme  dans  la  célèbre  affaire  Sommaripa  (2),  un  ascen- 
dant pourrait  attaquer  ce  mariage,  qui  durerait  depuis  si 
longtemps,  et  qui,  presque  toujours,  aurait  produit  des 
enfants  !  Et  ce  qu'un  ascendant  pourrait  alors,  il  y  a  des 
auteurs  qui  le  permettent,  de  même,  à  un  conseil  de  fa- 
mille, c'est-à-dire  à  des  collatéraux  !  Ne  serait-ce  point 
véritablement  déplorable?  L'ancien  droit  (que  cependant 
on  n'accusera  point  d'avoir  méconnu  l'autorité  pater- 
nelle, l'apercevait  si  bien  ,  qu'il  retirait  au  père  tout 
droit  d'agir  en  cassation  du  mariage,  après  la  naajorité  de 
son  enfant  (3).  Et  l'on  voudrait  que  le  Code  eût  été  plus 


(1)  Puisque,  en  effet,  les  actes  respectueux  ne  sont  point  prescrits  à 
peine  de  nullité. 

(2)  Cassation,  16  avril  1817  (J.  P.,  1817,  p.  186). 

(3)  Polhier,  war.,  n°  446. 
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sévère!  c'est  inadmissible.  Ajoutons  qu'il  s'agit,  ici, 
d'une  simple  nullité  relative;  que  le  législateur,  en  sem- 
blable matière,  a  constamment  pris  à  tâche  de  restrein- 
dre, tout  à  la  fois,  et  le  nombre  des  personnes  investies 
de  l'action,  et  la  durée  de  cette  action  ;  qu'enfin  il  eût 
certainement  protesté  contre  l'intention  qu'on  lui  prête, 
d'avoir  entendu  laisser  planer  sur  un  mariage,  et  pen- 
dant si  longtemps,  autant  d'incertitudes. 

Un  dernier  mot.  Nous  n'avons  guère  parlé,  jusqu'ifi, 
que  de  la  majorité  de  l'époux  ;  mais  sa  mort  devrait 
arrêter  « /or ^zm  l'action  des  ascendants.  En  effet,  après 
la  mort  de  cet  époux,  il  ne  saurait  plus  être  question  de  le 
protéger,  ni  même  de  le  punir,  à  admettre  pour  un  ins- 
tant l'idée  d'une  action  d*injure.  D'ailleurs,  les  ascen- 
dants n'auraient  plus  à  ce  moment,  pour  agir,  un  intérêt 
moral,  mais  tout  au  plus  un  intérêt  pécuniaire  ;  or,  il  ré- 
sulte bien,  de  l'ensemble  des  dispositions  touchant  les 
nullités  relatives,  qu'un  pareil  intérêt  ne  fut  point,  ici, 
trouvé  suffisant  pour  devenir  jamais  la  base  de  l'ac- 
tion. 

B»  —  Action  des  époux.  —  D'abord,  la  ratification  des 
ascendants,  dont  le  consentement  était  requis,  ayant  pour 
effet  de  suppléer  à  ce  consentement,  et  de  valider  rétroac- 
tivement le  mariage,  elle  enlève  à  l'époux  tout  droit  de 
réclamer. 

L'art.  183  le  déclare  également  non-recevable,  «  lors- 
((  qu'il  s'est  écoulé  une  année  sans  réclamation  de  sa 
«  part,  depuis  qu'il  a  atteint  l'âge  compétent  pour  con- 
((  sentir  par  lui-même  au  mariage.  »  L'âge  compétent, 
c'est-à-dire  toujours  vingt-et-un  ans,  pour  les  filles,  et, 
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pour  les  fils,  vingt-cinq  ans  en  général  (I);  en  un  mot, 
la  majorité  matrimoniale.  Notre  article  n'indique  point 
d'autre  mode  de  ratification,  soit  expresse,  soit  tacite  ;  les 
exclut-il  par  son  silence  ? 

Nous  croyons,  avec  la  plupart  des  auteurs,  et  confor- 
mément à  la  doctrine  de  l'ancien  droit  (2),  que  rien 
n'empêche  l'époux,  aussitôt  l'époque  de  la  majorité  ma- 
trimoniale, de  renoncer  expressément  à  son  action.  Mais, 
en  fixant  limitativement  un  mode  spécial  de  ratification 
tacite,  fart.  183  semble  bien  avoir  proscrit  tous  les  autres. 
On  a  soutenu,  qu'en  faisant  cette  indication,  le  législateur 
avait  seulement  voulu  marquer  le  point  de  départ  du  laps 
d'une  année,  parce  que  ce  point  de  départ  différait  pour 
les  époux  et  pour  les  ascendants.  Dans  tous  les  cas,  c'est 
à  une  question  fort  douteuse. 


TITRE  II. 

DE    L4   DEMANDE  ET  DU    JUGEMENT. 

Nous  avons  exposé,  jusqu'ici,  pour  quelles  causes,  par 
quelles  personnes,  et  dans  quelles  limites,  faction  en 
nullité  pouvait  être  intentée  ;  il  ne  nous  reste  plus  à  traiter 
que  de  la  demande  et  àxx  jugement,  ou,  en  d'autres  termes, 
de  f  exercice  même  de  faction  et  de  ses  résultats  définitifs. 

(1)  Nous  disons,  en  général  ;  car  si  le  jeune  homme  se  trouvait  avant 
cet  âge,  et,  par  exemple,  à  vingt-et-un,  vingt-deux  ou  vingt-trois  ans,  etc. , 
privé  de  tous  ses  ascendants,  il  serait  alors  capable  de  consentir  seul  à 
son  mariage,  et,  par  suite,  majeur  relativement  à  cet  acte. 

('2)  Pothier,  mar, ,  n"  446. 
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CHAPITRE  I. 

DE     LA     DEMANDE. 

SECTION   I. 
DE  LA   COMPÉTENCE. 

Voici,  pour  l'ancien  droit,  ce  que  nous  dit  Polhier  (1)  : 

((  Quoique  le  mariage  soit  principalement  un  contrat  civil, 

((  qu'il  appartienne,  de  même  que  tous  les  autres  contrats, 

«  à  l'ordre  politique,  et  que,  en  conséquence,  il  soit  sou- 

«  mis  à  la  puissance  séculière,  néanmoins,  comme  en 

«  tant  qu'il  est  élevé  à  la  dignité  de  sacrement,  il  renferme 

((  aussi  quelque  chose  de  spirituel,  nos  rois  ont  bien  voulu 

('  permettre  et  attribuer  aux  juges  d'Église  la  connaissance 

«  des  causes  qui  concernent  les  mariages,  à  la  charge  par 

((  eux  de  se  conformer  aux  ordonnances  (2) .  »  Un  article 

secret  de  l'édit  de  Nantes  (3)  réservait  au  juge  royal,  la 

connaissance  des  causes  entre  protestants.  Dans  le  cas  où 

l'un  des  époux  seulement  appartenait  à  la  re%/o;i,  la  cause 

devait  être  portée  devant  le  juge  royal,  si  le  défendeur 

était  protestant;  sinon,  devant  l'official. 

Déterminons  les  limites  de  la  compétence  du  juge  d'E- 
glise. Et  tout  d'abord,  ce  juge  d'Église  était  l'oflicial  ;  il  y 
aurait  eu  abm  si  l'évêque  avait  connu  du  procès.  Ensuite, 


(l)  Polhier,  mar,,  n'  4o± 

('2)  Edit  de  Henri  IV,  du  mois  de  décembre  IGOO,  aru  12  j  — édil  de 
1695,  aru  34. 

(3)  Edil  (de  Gaules)  du  mois  d'aoïH  iTiOS. 
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Tofficial  ne  se  trouvait  exclusivement  compétent  que  pour 
déclarer  la  validité  ou  invalidité  fl'un  mariage,  et  cette 
compétence  était  tellement  étroite,  qu'il  n'aurait  pu  sta- 
tuer 5«/i<f  abus,  sur  une  de  mande  accessoire  en  dommages- 
intérêts.  Encore,  et  pour  lui  permettre  de  prononcer,  même 
dans  ces  limites,  exigeait-on  que  T officiai  eût  été  direc- 
tement saisi  de  la  cause  par  l'une  des  parties.  Il  n'avait 
pas  le  droit  de  se  saisir  lui-même  ;  car,  dit  Pothier,  «  le 
((  maintien  du  bon  ordre  étant  confié  à  la  puissance  sécu- 
«  lière,  c'est  dans  les  tribunaux  séculiers  que  ceux  qui 
«  ont  contracté  un  mariage  nul  et  scandaleux,  doivent 
«  être  poursuivis,  à  la  requête  des  procureurs  du  roi  ou 
((  fiscaux,  pour  être  contraints  à  se  séparer.  Il  y  aurait 
«  abus,  s'ils  étaient  pour  cet  effet,  poursuivis  à  l'of- 
a  ficialité  par  le  promoteur  (1).  » 

Toute  autre  question,  que  celle  de  validité  du  mariage, 
rentrait  dans  la  compétence  du  juge  séculier.  Ainsi,  lui 
seul  avait  le  droit  de  prononcer  sur  le  fait  contesté  de 
Y  existence  d'un  mariage  :  parce  qu'alors  il  ne  s'agissait 
plus  de  validité,  mais  de  preuve;  et  suivant  l'expression 
de  Pothier,  a  non  de  jure,  sed  de  quasi possessorio  matri- 
monii,  »  Ainsi  encore,  lui  seul  était  compétent  pour  pro- 
noncer, même  sur  la  validité  du  mariage,  dans  le  cas  où 
elle  se  trouvait  attaquée  pour  contravention  aux  ordon- 
nances sur  la  nécessité  du  consentement  des  pères,  mè- 
res, ou  tuteurs  ;  ceux-ci  saisissaient  alors  directement  le 
juge  séculier  «  par  la  voie  de  l'appel  comme  d'abus  de 
<i  la  célébration  du  mariage,   faite   sans  leur  consente- 

(1)  Pothier,  wwr.,  n°  431.  —  Voyez  néanmoins,  ci-dessous,  c.  n. 
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((  ment  (1).»  Ainsi  enfin,  lui  seul  était  compétent  pour 
prononcer,  sur  la  validité  du  mariage  ici  encore,  toutes 
les  fois  que  le  débat  s'élevait  après  la  mort  de  l'un  des 
époux,  et  dans  un  intérêt  de  succession.  «  En  effet,  le 
((juge  d'Église  ne  peut  être  compétent  que  pour  juger  du 
(!  lien  du  mariage^  dont  il  ne  peut  plus  être  question 
((  après  la  mort  de  l'une  des  parties.  N'étant  plus  question 
((  entre  les  parties  que  d'intérêts  temporels,  il  n'y  a  que 
((  le  juge  séculier  qui  puisse  être  compétent  ;  c'est  pour- 
((  quoi  l'affaire,  en  ce  cas,  doit  se  porter  au  parlement,  par 
((  la  voie  d'appel  comme  d'abus  (2).  » 

On  voit,  en  définitive,  combien  on  s'était  efforcé  de 
restreindre  la  compétence  du  juge  d'Église.  Mais  il  y  a 
plus;  et  celle-ci,  quand  elle  existait,  n'excluait  pas  môme 
alors  la  compétence  du  juge  séculier.  En  effet,  l'un  des 
époux  voulait-il  demander  la  cassation  de  son  mariage, 
il  lui  était  loisible  d'agir,  ou  par  la  voie  ordinaire,  ou  par 
la  voie  extraordinaire.  Par  la  voie  ordinaire,  en  portant 
la  cause  devant  Tofficial;  mais  alors,  et  la  sentence  de 
l'official  une  fois  prononcée,  les  parties  n'en  restaient  pas 
moins  toujours  libres  de  se  pourvoir  par  la  voie  extraor- 
dinaire, et,  sous  prétexte  de  quelque  violation  des  ordon- 
nances ou  des  canons,  d'interjeter  appel  comme  d'abus, 
en  la  grand'cliambre  du  parlement,  des  jugement  ou 
procédure  du  juge  d'Église.  Ainsi,  le  dernier  mot  reve- 
nait toujours  au  juge  séculier.  Il  se  pouvait  même  que 
la  cause  fût  entièrement  soustraite  à  la  connaissance  de 


(1)  Pothier,  mar.,  n®  454. 

(2)  Pothier,  mar. ,  n®  455. 
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l'official,  lors(|ue  les  parties,  choisissant,  dès  le  princip'^ 
la  \ oie  ext?'aordinaire,  iiiterjeiaient  (directement  et  sans 
interniôdiaire)  appel  comme  d'abus,  devant  le  parlement, 
de  la  célébration  du  mariage  prétend'ie  faite  en  viola- 
tion des  ordonnances  ou  des  canons  (1).  Les  parlements 
surent  trouver,  dans  l'appel  comme  d'abus,  un  merveil- 
leux moyen  d'envahir  et  d'annihiler  presque  complète- 
ment la  compétence  de  l'official.  Ils  en  profitèrent  le  plus 
souvent  pour  valider  ceriains  mariages,  que  l'Église  eût 
impitoyablement  cassés;  ceux  des  protestants,  parexena- 
ple,  après  la  révocation  dei'édit  de  iNantes...  Disons  que 
cet  envahissement  des  parlements  fut  un  bien. 

Notre  législation  intermédiaire  prévint  à  jamais  le  re- 
tour lie  ces  conflits  de  compétence. 

De  même,  aujourd'hui,  du  principe  que  le  mariage  se 
trouve  exclusivement  un  contrat  civil,  il  suit  que  le  juge 
civil  se  trouve  exclusivement  compétent  pour  en  connaî- 
tre. Et,  comme  nous  sommes,  ici,  en  matière  personnelle, 
c'est  évidemment  devant  le  tribunal  civil  du  domicile  du 
défendeur  que  la  demande  en  aimulation  se  doit  inten- 
ter (art.  59,  G.  proc). 

SEGTlOiN  IL 

DE     LA    PREUVE.  j        i 

C'est  au  demandeur  enannulatiou  à  prouver  l'existence 
du  vice,  dont  il  prétend  le  mariage  affecté.  Mais  comment 
doit- il  prouver? 

En  principe,  l'ancien  droit  exigeait  une  preuve  littérale 

(1)  Pothler,  war.,  n""  4.o2  et  453. 
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(le  l'existence  de  certains  empêchemeiils.  Ainsi,  ceux  qui 
l'ésultaient  des  ordres  sacrés,  de  la  profession  religieuse, 
de  la  parenté,  de  raffinité,  de  la  non-dissolution  d'un  pre- 
mier mariage,  ne  pouvaient  s'établir  qu'au   moyen  des 
registres  des  ordinations,  professions,   baptêmes,  ^^épul 
tures  et  mariages.  Si  néanmoins  ces  registres  avaient  été 
détruits  ou  perdus,  on  admettait  la  preuve  testimonial-::. 
On  l'admettait,  de  même,  pour  tous  les  autres  empêche- 
ments. Mais  il  fallait,  alors,  des  témoignages  sérieux  et 
précis;  et  l'on  ne  se  fût  point  contenté  a  du  concours  dii 
bruit  public,»  même  corroboré  parla  déclaration  cà  ser- 
ment de  la  partie.  On  sait  enfin  qu'il   exista  longtemps, 
pour  la  constatation  de  l'impuissance,  tout  un  système 
particulier  d'investigations  et  d'épreuves  (1). 

Sous  l'empire  du  Code,  le  défaut  d'âge,  la  persistance 
d'un  premier  lien,  la  parenté  (2),  l'alliance,  se  prouve- 
raient encore  par  les  registres  de  l'état  civil;  exception- 
nellement, par  témoins,  dans  le  cas  de  l'art.  46,  G.  civ. 
La  clandestinité,  l'incompétence  de  l'officier  civil,  le  dé 
faut  de  consentement  des  ascendants  ou  du  conseil  de  fa- 
mille, s'établiraient,  de  même,  et  tout  naturellement,  par 
les  registres  de  l'état  civil.  11  suffira  le  plus  souvent  de 
signaler  dans  l'acte  de  célébration,  soit  l'absence  des 
mentions  destinées  à  constate  que  les  formalités  ou  con- 
ditions prescrites  ont  été  remplies,  soit  même  les  mentions 
constatant  que  ces    formalités   ou    conditions   ont    été 


(l)  Polluer,  nwr.,n"  iNO  a  irJO. 

('2)  Pour  la  pn  uvc  do  la  pareille  naUnolle,  \oviv.,  cl-dossus,  p.  i-^i 
(H  suiv. 
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iih-il  obsu'rvé  '-;.  Si  l'on  prélemlait  (|ue  les  iiUMilioiis  sont 
r.uisses,  il  le  faudrait  démontrer.  Iviliii,  on  justilierait,  par 
tons  moyens,  de  l'ei'reur  on  de  la  violence. 


CHAPITRE  II. 

DU    JUGliMENI. 

Dans  l'ancien  droit,  lorsque  la  onllité  du  mariai^e  ne 
tenait  qu'à  nn  simple  vice  de  l'orme,  ou  bien  ne  procé- 
dait que  d'un  empêchemeiu  peu  grave,  dont  il  était  pos- 
sible d'obtenir  dispense,  la  mô:ne  sentence  qui  prononçait 
\a, cassatioîi  du  maria;^\  enjoignait  a'ix  parues  de  le  ré- 
habilite?'; c'est-à-dire  de  procéder  càune  nouvelle  célébra- 
tion, après  dispenses  obtenues.  Les  officialités  avaient 
pris  l'habitude  d'ordonner  aussi  la  réhabilitation.  Mais 
ces  injonctions  de  l'official  furent  déclarées  abusives  par 
les  parlements;  puisqu'en  effet  le  pouvoir  des  juges  d'É- 
glise se  bornant  a  à  juger  que  le  mariage  est  ou  n'est  pas 
«  valablement  contracté,  ils  excédaient  ce  pouvoir,  lors- 
((  qu'ils  ordonnaient  autre  chose  (l).  » 

Par  exception,  et  dans  un  cas  unique,  on  permettait  aux 
promoteurs  des  officialités  de  traduire  devant  le  juge  ecclé- 
siastique, à  fin  de  représentation  de  l'acie  de  célébration 
de  leur  mariage,  les  personnes  que  l'on  soupçonnait  de 
s'être  unies  hors  de  la  présence  du  propre  curé  :  et,  l'in- 
fraction une  fois  constatée,  l'olficial  avait  alors  le  droit  de 
leur  prescrire  de  réhabiliter  leur  mariage.  Mais  ce  n'était 

(1)  Pothier,  wwr.,  n°  459. 
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là,  nousTavons  dit,  qu'une  exception  ;  ajoutons  qu'on  l'a- 
vait resserrée  dans  des  limites  excessivement  étroites.  Pou!' 
que  le  promoteur  pu'  saisir  ainsi  le  juge  ecclésiastique,  il 
fallait,  non-seulement,  comme  nous  l'avons  vu,  qu'il  s'agît 
d'un  mariage  célébré  par  un  prêtre  incompétent  ;  mais,  en 
outre  :  1°  que  les  époux  ne  fassent  pas  déjà  traduits  devant 
lejugeroyaljàla  requête^  soit  du  procureur  du  roi,  soit  de 
([uelque  partie  intéressée  ;  2°  que  le  promoteur  lançât  son 
assignation  dans  l'année  de  la  célébration,  délai  fatal  ; 
3"  qu'il  eût  obtenu,  pour  assigner,  la  permission  de  son 
évêque  (1).  A  défaut  d'une  seule  de  ces  conditions,  on 
rentrait  dans  la  règle  commune,  et  il  n'appartenait  plus 
qu'au  juge  séculier  de  commander  la  réhabilitation. 

Lorsque  la  réhabilitation  n'était  pas  possible,  la  sentence 
cassait  purement  et  simplement  le  mariage,  et  contenait, 
en  outre,  injonction  aux  époux  d'avoir  à  se  séparer.  Cette 
injonction  leur  était  faite  a  sous  lacomination  de  punitions 
(i  exemplaires  \  y)  TÉglise,  pour  en  assurer  le  respect,  se 
livra  trop  souvent  à  des  investigations  oppressives,  et  ne 
s'arrêta  même  pas  toujours  au  seuil  de  la  chambre  conju- 
gale. 

Dès  lors,  tout  lien  entre  les  époux  était  rompu.  Néan- 
moins, lorsque  le  jugement  de  cassation  se  trouvait  sus- 
ceptible d'appel,  c'est-à-dire,  lorsqu'il  avait  été  rendu  par 
les  officiaux,  un  arrêt  de  règlement  du  20  mars  '687  dé- 
fendait à  ceux-ci  de  déclarer  leur  sentence  exécutoire  no- 
nobstant appel  (2).  Jusque-là,  en  ellet,  il  n'y  avait  rien  de 


(1)  Dchiralioii  du  roi,  du  ITi juillet  lr.97. 

(2)  rniliicr,  iirn: ,  u"  WIU, 
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cléfinitir,-  et  bien  plus,  môme  la  sentence  rendue  en  der- 
nier ressort  ne  demeurait  pas  toujours  irrévocable,  (lar, 
dit  Pot  hier,  c  si  un  mariage  a  vie  déclaré  nul  pour  un  em- 
«  pêchemeiit  dirimant  qui  a  paru  alors  au  juge  sulTisam- 
((  mentjustifié,  cejugement  peut  être  rétracté  par  de  nou- 
«  velles  preuves  survenues  depuis,  qui  établissent  que 
«  l'empêchement  ne  subsistait  pas;  et  les  parties  doivent, 
<(  nonobstant  cejugement  être  condamnées  à  retourner 
«  ensemble  (1).  » 

Actuellement,  la  chose  jugée  serait,  bien  entendu,  dans 
tous  les  cas  irrévocable  ;  mais  l'appel  interjeté,  comme 
dans  l'ancienne  jurisprudence,  est  suspensif.  Aucune  dis- 
position de  nos  lois  n'attribue  cet  effet,  soit  au  simple  délai 
d'appel,  soit  au  pourvoi  en  caseation.  C'est  là  une  lacune 
que  l'on  a  voulu  combler  en  appliquant,  par  analogie,  les 
art.  26/i  et  265,  C.  civ.,  [ilacés  au  titre  du  divorce  ;  mais 
cette  application  pai'ait  bien  difficile  à  justifier,  en  droit  ; 
et  la  lacune,  alors,  n'en  serait  que  plus  regrettable. 

Nos  magistrats  n'ont  plus  le  pouvoir  d'ordonner  la  ré- 
habilitation. Le  projet  du  Code  la  prescrivait  dans  cer- 
t  uns  cas,  et  lui  reconnaissait  un  eifet  rétroactif  au  jour  de 
la  célébration  ;  mais  ces  articles  du  projet  ne  passèrent 
point  dans  la  rédaction  définitive  (2). 

Oncondamne,  encore  aujourd'hui,  lesépoux  à  se  séparer 
(art.  190,  C.civ.);  mais  c'est  là  une  condamnation  toute 
de  forme.  On  ne  pourrait  pas  contraindre  les  époux  à  s'y 
soumettre;  toute  tentative  d'exécution,  parla  force,  se- 

(1)  Cap.  Ixilor,  extr.  de  sent,  et  de  judic.  ;  —  Pothier,  niar.  ,   n"  461. 

(2)  Discuss.  du  C.  d'Et. ,  dans  la  séance  du  5  vendémiaire  an  X  (Fenet, 
t.  IX,  p.  58). 
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rail  une  atteinte  à  la  liberté  individuelle  des  citoyens;  et 
l'on  ne  tolérerait  plus  les  inquisitions,  que  se  i)ermeilait 
autrefois  l'Église. 

Enfin,  à  partir  du  juf^^ement,  l'existence  provisoire 
qu'avait  eue,  jusque-là,  le  mariage  annulable,  ne  s'éva- 
nouit pas  seulement  pour  l'avenir,  mais  encore  dans  le 
passé.  Conventions  matrimoniales  (1),  donations  en  fa- 
veur du  mariage,  légitimité  des  enfants,  annulabilité  des 
actes  faits  par  la  femme  sans  autorisation,  hypothèque  de 
l'épouse  sur  les  biens  de  l'époux,  —  en  un  mot,  tous  les 
efîeis  juridiques  du  mariage  se  trouvent  rétroactivement 
eiïacés.  Il  n'y  a  d'autre  exception  à  ces  règles  rigoureuses, 
que  l'exception  admise  en  faveur  des  époux  de  bonne  foi. 
\  l'exemple  de  l'ancien  droit  (2),  notre  législation  recon- 
naît, en  ce  cas,  l'existence  de  ce  que  la  doctrine  appelle 
un  mariage  putatif;  et  ce  mariage  produit  alors  tous  les 
effets  civils,  tant  àl'égaid  de  l'époux  ou  des  époux  de 
bonne  foi,  qu'à  l'égard  de  leurs  enfants  (art.  201  et  202, 
C.  civ.). 

(t)  La  communauté  de  bioiis  qui  aura  ]>u  cxisloi  cnlie  les  époux  sera 
réglé<î  et  liquidée  comme  une  société  de  fait. 
(2)  Pothier,  ymr.,  n"  i37  a  iil. 
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DROIT    ROMAIN. 

I.  —  A  aucune  époque  de  la  législation  romaine,  il 
n'exista  d'empêchement  au  mariage,  à  raison  de  la  vieil- 
lesse [ci-dessus,  page  35). 

II.  — La  qualité  àQ  filins  familias  n' éihii  point  une 
cause  d'exemption  des  peines  du  célibat;  le  contraire 
s'induit,  à  tort,  des  termes  de  la  /.  21,  de  rit,,  nupt.,  D. 

(23-2)  (ci-des.,p.  /i7,  7îote  '■). 

III.  —  A  défaut  du  consentement  du  chef  de  famille, 
dans  les  cas  où  il  était  requis,  le  mariage  était  nul  (ci- 
des.,  p,  56). 

IV.  —  Lorsque  ce  consentement  n'intervenait  qu'après 
le  mariage,  il  le  validait  pour  l'avenir,  mais  ne  le  ratifiait 
pas  dans  le  passé  {ci-des.,p.  60). 

V.  —  A  l'époque  des  jurisconsultes,  la  captivité  de 
l'un  des  conjoints  dissout  irrévocablement  son  mariage, 
et  rien  n'empAche  alors  le  conjoint  resté  libre  de  se  rema- 
rier immédiateu^iont.  En  conséquence,  il  faut  regarder, 
comme  ayant  subi  des  interpolations,  les  /.  6,  de  divort.  et 
repud.  D.  (2Zi-2)  ;  /.  8,  de  capL  et  postL  D.  (49-15)  [ci- 
des.,  p.  77). 
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VI.  —  La  peine  qui  frappait  l'affranchie  épouse  du  pa- 
tron, lorsqu'elle  divorçait  malgré  lui,  atteignait  égale- 
nnent  l'affranchie  concubine  qui  l'abandonnait  sans  son 
aveu.  En  conséquence,  le  texte  de  la  /.  \^pr.,  de  conçut.^ 
D.  (25-7),  doit  être  corrigé  [ci'(les.,p.  103). 

VII.  —  L'adoption  du  gendre,  avant  l'émancipation  de 
la  fille,  entraînait  la  nullité  de  leur  mariage  {ci-des.^ 
/y,  112  et  169). 

VIII.  —  Les  femmes  de  mauvaise  vie,  que  la  loi  Julia 
défendait  à  tous  les  ingénus  d'épouser,  n'en  étaient  pas 
moins  soumises  aux  f}eines  du  célibat  [ci- des.,  p,  hb, 
note  A). 

IX.  —  Dans  le  principe,  les  mariages  contractés  au  mé- 
pris des  prohibitions  de  la  loi  Julia  n'étaient  point  nuls. 
La  nullité  ne  fut  établie,  comme  sanction,  qu'à  partir  du 
règne  de  Marc-Aurèle  [ci-des.,  p.  150j. 

X.  —  Le  mariage,  en  droit  romain,  ne  se  formait  point 
solo  consensu  [ci-des.,  p.  195). 

DROIT    FRANÇAIS. 

XL  —  La  prohibition,  contenue  en  l'art.  l<^3,  C.  civ., 
n'est  point  restreinte  aux  mariagpsde  Tonde  et  de  la  nièce, 
delà  tante  et  du  neveu  ;  elles  étend  de  même  aux  mariages 
du  grand-oncle  et  de  la  petite-nièce,  de  la  grand'tante  et 
du  petit-neveu,  etc..  (ci-des.,p.  250). 

XII.  —  La  parenté  naturelle,  au  degré  prohibé,  n'est 
un  empêchement  au  mariage  (jue  si  elle  se' trouve  Injale- 
ment  élM'ie  {ci-dcs.,p.  2.")2j. 
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XIIÏ.  Dans  la  législation  du  Gode,  l'alliance  résulte 
exclusivement  du  mai  iage,  et  non  plus,  comme  autrefois, 
d'un  commerce  illicite  [cl-des. ,  p.  26A) . 

XIV.  —  Le  défaut  absolu  de  publications  n'est  point 
susceptible,  par  lui  seul,  d'entraîner  la  nullité  d'un  ma- 
riage célébré  en  France  {ci-des.,p.  279). 

XV.  —  Le  mariage  ne  peut  être  valablement  célébré 
qu'au  lieu  où  l'un  des  futurs  époux  se  trouve  avoir  acquis 
le  domicile  spécial  de  l'art.  7/i,  C.  civ.  {ci-des.^p,  283). 

XVL  —  L'officier  de  l'état  civil  ne  peut  valablement 
célébrer  un  mariage,  hors  de  sa  commune.  Sa  compé- 
tence est  donc,  tout  à  la  fois,  personnelle  et  territoriale 
{d-des.,p.  302). 

XVIL  —  Rien  n'empêche  la  personne  judiciairement 
interdite  de  se  marier  valablement,  au  cours  d'un  inter- 
valle lucide  (c«-^/e5.,  7;.  3J3). 

XVIU.  —Ni  le  dol,  ni  la  séduction,  ne  constituent, 
par  eux-mêmes,  en  matière  de  mariage,  un  vice  du  con- 
sentement {ci-des.,p.  325). 

XIX.  —  Après  l'erreur  sur  l'individualité  physique, 
l'erreur  sur  l'individualité  civile  de  l'un  des  époux  est  la 
seule,  que  le  législateur  ait  jugée  suffisamment  grave 
pour  motiver,  de  la  part  de  l'autre  époux,  une  demande 
en  annulation  du  maiiage  (ci-des.,p.  328). 

XX.  —  La  mère  survivante,  même  remariée,  et  non 
maintenue  dans  la  tutelle  de  ses  enfants  du  premier  lit, 
n'en  conserve  pas  nioins  le  droit  de  consentir  à  leur  ma- 
riage (ci-des,^  p,  35 G  . 


XXI.  —  r/engagement  dans  les  ordres  sacrés  ne  forme 
aucun  obstacle  au  mariage  (ci-ilcs.,p.  372). 

XXII.  —  Aussi  bien  dans  le  cas  de  l'art.  18/i,  G.  civ  , 
que  dans  celui  de  l'art.  191,  C.  civ.,  les  ascendants  peu- 
vent agir  en  annulation,  sans  justifier  d'aucun  intérêt  né 
et  actuel  [ci-chs.^p.  AO»')). 

XXIII.  —  Les  simples  créanciers,  ayant  un  intérêt  né 
et  actuel,  sont  compris  dans  les  art.  18â  et  191,  C.  civ. 
{ci-cles.,  jj.  Il 'là), 

XXIV.  —  Dans  le  cas  où  Tépoux  absent  reparaît,  tou- 
tes les  personnes  énumérées  en  l'art.  184  peuvent  atta- 
quer la  nouvelle  union  contractée  par  son  conjoint  ;  e: 
l'art.  139,  C.  civ.,  ne  déroge  j)oint,  sous  ce  rapport,  au 
principe  général  de  l'art.  ISZj  [ci-(Ies,,p.  /i26). 

PROCÉOrRE  GlVlLt. 

XXV.  —  Lorsque  le  conseil  de  famille  a  donné  ou  re- 
fusé son  consentement  au  mariage  du  mineur,  on  ne  sau- 
rait se  pourvoir,  en  aucun  cas,  pour  faire  réformer  cette 
décision.  L'art.  883,  G.  pr.,  ne  se  trouve  donc  point  ap- 
plicable [ci- des.,  p.  362). 

XXVI.  —  La  tierce  opposition  n'est,  ni  une  voie  pure  - 
ment  facultative,  ni  une  \oie  toujours  obligatoire.  G'est 
une  voie  de  recotirs  contre  un  jugement,  dans  le  cas  où  i! 
ne  suffirait  pas  à  une  personne,  (jui  n'a  pns  figuré  dans 
l'instance,  de  se  retrancher  derrière  l'art.  135!,  G.  civ., 
pour  se  soustraire  au  préjudice  que  ce  jugement  pourrait 
causer  à  ses  droits. 
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HISTOIRE    DU    DROIT 


XXVII.  —  Avant  1780,  le  pouvoir  séculier  pouvait 
seul,  et  sans  empiéter  sur  le  pouvoir  spirituel,  établir  des 
empêchements  dirimants  au  mariage, 

XXYllI.  —  La  révocation  de  l'édit  de  Nantes  enleva 
aux  membres  des  cultes  dissidents  la  faculté  de  célébrer 
valablement  leurs  mariages,  devant  leurs  ministres. 

DROIT  DtS  CENS. 

XXIX.  —  Le  seul  défaut  de  publications  en  France, 
du  mariage  contracté  en  pays  étranger,  par  un  Français, 
n'est  point  une  cause  de  nullité  de  ce  mariage  [ci-des., 
pag.  389). 

XXX.  —  Les  auteurs  étrangers  d'ouvrages  dramati- 
ques qui  n'ont  encore  été  publiés  ou  représentés  qu'en 
pays  étranger,  peuvent,  en  l'absence  de  traités  passés 
entre  ces  pays  et  la  l'rance,  s'opposer  à  ce  que  ces  ou- 
vrages soient  représentés  en  FrancOe 

nnoir  administratif. 

XXXL  —  Lorsque,  à  la  suite  d'un  décret  déclarant 
d'utilité  publique  l'exécution  de  certains  travaux,  il  est 
intervenu,  soit  un  jugement  d'expropriation  proprement 
dit,  soit  un  jugement  rendu  dans  les  termes  du  dernier 
alinéa  de  l'art,  ih  de  la  loi  du  3  mai  1'>/il,  l'administra- 
tion ne  serait  plus  recevable  à  renoncer  au  bénéfice  de  ce 
jugement,  en  ce  qui  touche,  non  pas  seulement  le  pro- 
priélaire,  mais  encoie  l'.'s  locataires  de  l'imuieuble  ex-, 
propriée 
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XXXII.  —  La  loi  n'exige  point  que  la  propriété  et  la 
gestion  des  ofiicines  pharmaceutiques  se  trouvent  réunies 
dans  la  même  main  ;  et  le  propriétaire  (non  diplômé) 
d'une  pharmacie,  la  peut  valablement  faire  gérer  par  un 
pharmacien  titulaire 

DROIT    CRIMINEL. 

XXXIII.  —  Il  peut  y  avoir  tentative  du  crime  de  bi- 
gamie; mais  elle  ne  semble  pouvoir  exister,  avant  que 
\ aqent  ait  donné  son  consentement  au  second  mariage, 
devant  l'olTicier  de  l'état  civil. 

XXXIV.  —  La  question  préjudicielle  de  validité  du 
premier  mariage  serait  admise  contre  une  accusation  de 
bigamie.  Peu  importerait  que  la  nullité  ,  proposée  par 
l'accusé,  fût  absolue  ou  relative;  dans  l'un  ou  l'autre  cas, 
la  cour  d'assises  devrait  surseoir  à  statuer  sur  l'accusa- 
tion, jusqu'à  ce  que  les  tribunaux  civils  eussent  prononcé 
sur  la  validité  du  mariage. 

XXXV.  —  Le  point  de  départ  de  la  prescription,  con 
tre  l'action  publique  résultant  du  crime  de  bigamie,  date 
de  la  célébration  du  second  mariage. 

Vu  par  le  président  de  la  thèse^ 
F.  DURANTON. 
Vu  par  le  doyen  y 
C.  A.  PELLAT. 

P(Minis  d'inipriiner, 

Ia-  rkc-rcrteur^ 

A.  MOLRIKH. 
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—  112,  ligne  2,  de  lu  noie  1.  —  Au  lien  de  :  1.  9,  de  liber,  et  posth. 
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—  123,  noie  1.  —  Au  lieu  de  1.  Zi~2,  de  rit.  nuj<i. 

Lisez  :  1.   .'i2,  ;"'. ,  de  rii  nnpt. 

—  123,  ligne  3  de  la  note  5.  —  Au  lieu  de  1.   10,  s;  Z|,  de  ynid.  ri  „(\. 

Lisez  :  \.  h'  i^  10,  de  i/rad.  cl  .///. 


—  m  — 

Paj^os  rjG,  uolc  J.    —   Au  lieu  do  :  1.  /|2,  rf<r  rit,  iiu/jI. 
Lisez  :  1.  Zi'^,  /j?-.  ,  rff  W/.  >»///>/. 

—  1128,  W'^wc  17  lie  h»  noie  i>.  —  Au  lieu  di'  :   1.   12,  i^  1  .-i  i>  ;;,  ^r 

rit,  mipt. 
Lisez  :  \,   12,  ^  l  cl  §  2,  de  rit.    niipt. 

—  128,  ligne  22  de  la  noie  2.   —  Au  lieu  de  :  I.  8,  dccomfici.  ruui,.  ilal. , 

D.  (12-lZi). 
Lisez  :  L  8,  de  comlict.  cous,  dot.,  D,  (12-'|). 

lo2,  noie  '.\.  —  Au  lieu  de  :  Ulp.  rcg..^  lit.  12,  «5  L 
Lisez:  Vlp.  rey»^  lit.  13,  §  1. 

—  13l|,  noie  TJ.  —  Au  lieu  de  Clm-lit.  ^^j/.,  cou).,  5;!^  1/|5  el  \\)!\\  — 

l'ip.  reg,^  lit.  19,  §  3. 
IJsez  :  Jnslit.  Cm,,  comni.  1,  §§  1/|5  el  I9.'i;  — 
Ulp.   ng.,  lit.  29,  §3. 

—  1/iO,  noie  2.  —  Au  lieu  de  :  1.  Z|0,  §  10,  eod.  lit. 

Lisez  :  1.  ^3,  §  10,  eod  lit. 

—  IZil,  note  5.  —  Au  lieu  de:  Ulp,  reg.^  lit.  12,  §  2. 

Lisez:  Ulp.  reg..^  lit.  13,  §  1. 

—  l/i/l,  noie  3.   —  Au  lieu  de  l.  10,  de  in  jus,  voc. 

Lisez:  \,  10,  §  3,  rfc  in  jus,  voc 

—  155,  note  2.  —  Au  lieu  de:  l.  1,  de  mUur.  lib.  C.  (5-26)- 

Lisez:  1.  1,  de  uatur,  lib.,  C.   (5-27). 

—  157,  note  5.  —  Au  lieu  de:  1.  5Zi,  de  episcop.  et  cler.,  C.  (1-13). 

Lisez  :  1.  SA,  de  episcop.  el  cler.,  C.  (I.-3). 

—  159,  note  2.  —  Au  lieu  de  L  65,  eod.  til. 

Lisez,  1   G5,  pr.^  eod.  lit. 

—  160,  note  1.   —  Au  lieu  de:  L  57,  de  rit.  nupt. 

Lisez  :  1.   57,  pr,,  de  rit.  nupt. 

—  ICI,  noie  2.  —  Au  lieu  de  :  1.  36,  pr.,  de  rit.  nupt. 

Lisez  :  1.  66,  pr.,  de  rie.  nupt, 

—  I6/1,  note  2.  —  Au  lieu  de  :  1.  Zi  et  I.  6,  de  magist.  cnnv.  D.  (23-2). 

Lisez  :  l.  /i  et  \.  6,   de  nuigislr,  conv.,  D.   (27-8). 

—  16Z|,  noie  3.  —  Au  lieu  de  :  l.  60,  §  1,  de  rit.  nupt.,  D.  (-27-8). 

Lisez  :  1.  60,  §  1,  de  rit.  nupt.,  D.  (23-2). 


—    IV    — 

Pugcs  170,  lii^ncs  1  I  cl  12  des  nolos.  ~  Au  lieu  .1.-  :    I.  i>.  ,fni  <l„r('  tni.. 
C.  (5-2Zi). 
l/isez  :  1.   2,  qui  dure  tut.^  C.  (5-.'i.'|). 

—  177,  ligne  11  de  la  note  1.  —  Au  lieu  de:  1.  .'55,  ^  9,  cod.  lit. 

ï/iscz:  I.  39,  §  5,  cod.  lit. 

—  178,  note  f?.  —  An  lien  de:  I.  15,  ch;  qiueat. 

I/isez  :  1.  rj,  de  qitœsl. 

—  182,  ligne  10,  des  noies.  Au  lieu  de  :  1.  23,  §  13,  solut,  mairim. 

Lisez  :  1.  22,  §  13,  solut.   matrim, 

—  19/i,  noie  8.   —   Au  lieu  de:  1,   65,  §  i^de  donat.  inter  vir.  et  ht. 

Lisez  :  1.  66,  §  1,  rfe  donat.   inter  vir.  et  ux. 

—  199,  note  3.  —  Au  lieu  de  Inatit.  Jiist.,  §  1,  de  nnpt.  (1-10). 

Lisez  :  Instit.  Jiisf.,  §  1,  de  pair,  put.  (1-9). 

—  202,  noie  3.  —  Au  ]i<'n  de  1.  1,  §  1,  de  acquir,  vel  amitt.  poss. 

Lisez  :  I.   1,  §  21,  de  adquir.    vel.  amitt.  poss. 


mis.    —    or.  SOYE    ET  nOrCHfcT,   IMPHUIRURS,    PîiACK  OU  PAN*Tn*0!»  2. 
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